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JUie Frage, welche in den nachfolgenden Blättern erörtert wer- 
den soll, ist die: ob und unter welchen Modalitäten im Procesi^ 
der diocletianischen und spätem Zeit eine im Anfang versäumte 
Exceptio noch in einem späteren Stadium des Processes — 
d. h. zunächst: in dem dem iudicium des klassischen Processrs 
entsprechenden Abschnitt, sodann aber auch: in der Appella- 
tionsinstanz — nachträglich opponiert werden könne. Diese 
Frage ist in neuester Zeit eingehend behandelt worden von 
Wieding im § 15 seines grundlich-gelehrten Buchs über den 
Justinianeischen Libellprocess, woselbst auch Nachweisungen 
über die ältere Literatur sich finden. Der zweite Schriftstellei\ 
welcher nicht lange darauf über die Sache in grösserem Zu- 
sammenkange sich vernehmen liess, Bethmann-floUweg, 
hat (§ 154 des röm. Civilprocesses , Band III, S. 262 fif. des 
gem. Civilprocesses) sich durch VViedings Ausführungen nicht 
bewogen gefunden, von seinen früheren, denen Wiedings ent- 
gegengesetzten Ansichten (Gerichtsverfassung und Process des 
sinkenden röm. Reichs S. 262 ff.) in irgend einem wesentlichen 
Punkte abzugehen. Zuletzt hat Bekker in Kapitel XXIV seiner 
Aktionen des römischen Privatrechts (II, 221 ff.) den Gegen- 
stand berührt, ohne jedoch — was sich ja wohl begreift — 
näher auf denselben einzugehen, aber auch ohne zu verrathen, 
was er eigentlich von der Sache halte. Ich wenigstens habe 
mich vergebens bemüht, eine präcise Ansicht aus dem dort 
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Gesagten zu eruieren. Letzteres bedarf vielleicht der Motivie- 
rung, welche, wenn die Schuld Mos an mir liegen sollte, als 
Entschuldigung gelten mag. Es wird nemlich S. 221 auf Grund 
der L 2 C. sent. resc, n» posse 7, 50 als zweifellos hingestellt, 
dass das Eclict betreffs der peremtorischen Einreden ein spä- 
teres opponi gestalte, sobald nur noch nicht erkannt sei. Auf 
S* 223 aber wird erklärt: Diöcletian habe die Nothwendigkeit, 
Exceptioneo vor der Liliscontestation anzuführen, wiederholt 
ausdrücklich anerkannt. Da nun aber eben auch Diocletian es 
ist, welcher m der L 2 cit- unter Berufung auf das Edict das 
spätere Opponieren gestattet: so darf man billig eine Vermitte- 
lung dieser wenigstens scheinbar sich widersprechenden Sätze 
erwarten. Eine solche wird nun allerdings auf S. 223 in der 
Richtung angedeutet, dass die 1. 2 ungenau gefasst sei (Note 6 a. E.), 
specieller dass sie das Eiforderniss des Anbringens vor der 
Litiscontestation ignoriere. Allein wenn besagte 1. 2 das Nach- 
bringen nach der Contestation ausdrucklich gestattet, so lässt 
sich unmöglich behaupten, dass die Nothwendigkeit des Vor- 
bringens vor der Contestation blos ignoriert sei: vielmehr ist 
diese Nothwendigkeit entweder negiert, oder modificiert, und 
letztern Falls hat man dann tu fragen: Wie? erstem Falls 
aber: Was gilt? 

Bei diesem Stande der Frage und da überdies verschiedene 
Seiten derselben nicht oder nicht genügend erörtert sind, wird 
eine nochmalige Prüfung nicht als überflüssig erscheinen. Wenn 
dieselbe sich lediglich auf das processuale Gebiet beschränkt, 
und jede Erörterung darüber, in wieweit diese oder jene Ver- 
änderung in der processualen Behandlung der Exceptionen 
Grnnd oder Folge einer Aenderung ihres materiellen Wesens 
sein möchte, durchaus bei Seite gelassen wird: so ist dies mit 
Vorbedacht geschehen, um dem Quellenmaterial ganz unbe- 
fangen gegenüber zu sieben, Dass aber nur durch die unbe- 
fangenste und genaueste j wenn man will minutiöse, Exegese 
der wenigen in Betracht kommenden Quellenstellen hier, wenn 
überhaupt solches möglich ist, eiti sicheres Resultat gewonnen 
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wertlen kann, diese üeberzengiing werden wohl Alle mit mir 
theilcD, Wülche sich mit der zu behaadelnden Frage irgend 
eingehend befasst hithen. 



§ 1, Die Ziilüssigkcit des NuchLringens versäumter 

percmtorischcr Exceptionen vor der Scnleoz beruht auf 

Restitution. 

Die Ilauptstclle über den uns beschüftigcnden Gegenstand 
ist die sehon berührte b 2 C. sent. resc. n» p. von Diodetian 
und Maximian. Zunächst kommt für uns der erste Satz dieser 
Constitution in Detracbt, welcher besagt: 

P&remtorias ea^ce^tiones , omissas in inittüy anteqimm 

senientia feratur opymii jjosse, ferpehmm edktum manifeste 

dedarat. 
Die Elaiiplfrage ist hier die: bezieht sich die Constitution auf 
den Ordinarprocess oder auf die extraordinaria cognitio? Denn 
dieser Gegensatz ist ja wohl durch die unserem Geselsi um 
einige Monate voraufgellende l 2 C. de ped* iud- 3» 3^) zwar 
durch die in der Beseitigung der iudicis dalio als Hegel Hegende 
Äenderung der Gerichtsverfassung ia seinem Fundamente er- 
schüttertj aber doch uichL mit einem Schlage völJig beseitigt''), 
ßethmann-Hollwcg bezieht das Gesetz auch jetzt noch, ohne 
eine besondere Rechtfertigung für nölhig zu erachtet, auf die 
cognitio extraordinaria, und dies erscheint nni so anlTallender, 
als er die Bezugnahme auf das edictum perpetuum ja unmög- 



1) Dieselbe datiert vom 18. Juli 294, die I. 2 sent i'eac. d. p. übep 
vom 2ö. Decembcr 294, S, Mommsßj» Zeitfolge der dioclet Toustitüt 
in deQ Abhaadtun^co der lierlincr Akademie tod 1660, S. 437 und 
3U6, 440, 

2) Kaflü aueh der Magistrat sich sei bat keine Aawtisunp mittelst 
fi>rmala ertheilen : so kana docii olfeabar d i e Ciisur des IVuüeascs, 
welche ia der Trciiniing vou ius uod iudtcium aiicb aasserlieb, nacb der 
Person aemlich und dem Ort, hervortrat, aueU jetzt üol* als rein pro- 
cessualiaclie aus Zweckmässigkeitsgi üüden beibehaltcü würdou sseiu. 
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lieh übersehen konnte. Gerade diese Bezugnahme scheint uns 
nemlich ein unumstösslicher Beweis dafür zu sein, dass die 
Kaiser das Ordinarverfahren , wie und soweit es eben damals 
noch bestand, vor Augen hatten. Aber auch das ist klar, dass 
die Möglichkeit, peremtorische Exceptionen nachzuholen, nicht 
speciell auf die in 1. 2 C. de ped. iudic. enthaltene Verände- 
rung des Ordinarverfahrens zurückgeführt werden kann: auch 
hiegegen (vgl. Wieding a. a. 0. S. 215) liefert die Bezugnahme 
auf das edictum perpetuum entscheidenden Beweis. 

Welches ist nun aber die Bestimmung des Edicts, auf 
welche Diocletian Bezug nimmt? Dass Bethmann-HoUweg 
darauf verzichtet, auf diese Frage eine Antwort zu geben 
(S. 268, Note 25), ist von seinem Standpunkt aus begreiflich 
genug: in der That durfte es unmöglich sein, Bestimmungen 
betrefl'end die extraordinaria cognitio im Edict nachzuweisen, 
aus dem einfachen Grunde, weil das Edict solche überhaupt 
nicht enthielt. Ist man aber von dem Standpunkt Bethmanns 
nicht präoccupiert, und erwagt man, dass nach dem Process- 
recht der diocletianischen und spateren Zeit in Bezug auf 
unsre Frage ein Unterschied zwischen peremtorischen und 
dilatorischen Exceptionen gemacht wird^), so wird man sich 
sogleich erinnern, dass Gaius 4, 125 gleichfalls, und zwar in 
nicht zu bezweifelnder Beziehung auf das Edict, von einem 
Unterschiede zwischen peremtorischen und dilatorischen Excep- 
tionen berichtet, welcher auch darauf hinausläuft, dass das in 
iure versäumte Vorbringen bezüglich jener anders behandelt 
wird, als bezüglich dieser. Diese Stelle lautet nach Stude- 
munds Apographum so: 



3) Wegen der dilatorischen vergl. 1. 19 C. de probat. 4, 19 von 
Diocletian, 1. 12 C. de exe. 8, 36 von Julian. Die von der praescriptio 
fori handelnden 1. 52 pr. de iud. 5, 1 und 1. 13 C. de exe. 8, 36 sollte 
man nach ß ü 1 o w ' s überzeugenden Ausführungen (Processeinreden, bes. 
S. 108 ff.) nicht mehr (wie noch Bekker 11, S. 222, Note 3 thut) da 
anführen, wo es sich um dilatorische Exceptionen handelt. 
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Sed pereniton'a qmdmi txctpliQne st rem per errorem 
non fnii imi$, in mtegnmi restümhtr adkimdae exceptionis 
ffraiia; dtlaioria Veto si now fmt ums an in integrum 
reslüitünr fiuaevitnr. 
Hicnach ersclieint es unbedingt als f^^reclU fertigt, bis auf 
Weiteres, d* h. bh zum Nachweise, dass und warum dies un- 
zulässig sei, ans^unchmi^n, dass die von Dincletian in Bezug ge- 
nommene Edictsbesümmung eben dieselbe ist, vun welcher 
Gaius, ohne gerade das Edict zu nennen, spricht. , Es hiingt 
also die in t. 2 cit. ausgesprochene Möglichkeit des nachtnlg- 
Jichen Oppouierens peremtorischer Exceplionen zu rammen mit 
in iutegrnm restitutio wegen error, nnd man hat nicht etwa 
an eine EdictsclauseJ zu denken, welche, von der Jiei Caius 4, 
125 referierten Bestimmung verschieden, hesonders bestimmt 
hätte: peremtorische Exceptio nen können noch his zur Sentenz 
opponiert werden/ dilatorische aber nicht' 

Die hier vorgetragene Ansicht ist schon von Zimmern 
aufgestellt (Geschichte d, röm. Privatrechts IH, S. 3(^6 und 
Note 3, a 3Ö7), von Keller (Civ. Proc. S. 139 f.) gebilligt 
und neuerdings von Wieding vertheidigt (a, a. 0. S, 215). 
Bekker dagegen scheint allerdings eine besondere Edicts- 
bestimmung, die mit Bestitution nichts zu thun hat, anzu- 
nehmen, insofern er sich also äussert: „Ülar ist hienacli (nach 
dem ersten Salze der 1. 2 cJt.), dass das Edict einen Unter- 
scliied in der processualischen Behandlung der ^perem torischen 
und dilatorischen Exceptionen sanctioniert hat*S und in diesem 
ganzen Zusammenhang die Stelle Gai. 4, 125 nirgend er- 
wähnt. Da nun aber Bekker die fragliche Edictsbestimmung 
für das Ordirtar verfahren annimmt , imter edictum perpeluum 
ferner nur das lladrianische gemeint sein kann, endhch aber 
Gaius nach der Schlussredaction dieses edictum perpetuum 
die Stelle 4, 125 geschrieben hat; so ist die Bekkersche An- 
nahme utimöglicji, CS wäre denn, dass er eine genügende Ant- 
wort auf die Ei'agc zu gehen vermochte; wie es denn komme, 
dass Gaius jener Edictsbestimmung nicht nur nicht gedenkt. 
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sondern sogar über das Nachholen versäumter peremtorischer 
Exceptionen in seinep Institutionen 4, 125 so spricht, als ob 
die von Bekker supponierte Edictsbestimmung gar nicht 
existierte? Die hierauf von Sintenis (nach Haubold) ge- 
gebene Antwort (Linde's Zeitschrift Bd. 18 (1843) S. 18) ist 
ohne Zweifel nicht genügend, und unseres Erachtens lässt sich 
eben keine genügende Antwort geben. Uebrigens scheint auch 
der Theil der These Bekkers, wonach das Edict für dilatorische 
und peremtorische Exceptionen verschiedene Bestimmungen 
enthalten hätte, nur auf einer etwas voreiligen Schlussfolgerung 
aus dem ersten Satze unserer 1. 2 zu beruhen. Wäre Jenes 
richtig, so würde die Frage, wie es bei Versäumung dilatori- 
scher Exceptionen zu halten sei, zur Zeit des Gaius wohl kaum 
controvers gewesen sein*}. Dass sie es aber war, wird sich 
am einfachsten daraus erklären lassen, dass das Edict eben 
nur bezüglich der peremtorischen Exceptionen unter der von 
Gaius angegebenen Bedingung Bestitution versprach, bezüglich 
der dilatorischen aber einfach schwieg, und die Juris- 
prudenz zur Zeit des Gaius über die Anwendung des Argumen- 
tum a contrario auf diesen Fall nicht einig war^). 

Ganz eigenthümlich ist Budorffs Auffassung unserer 
Stelle. Derselbe bemerkt in seinem edict. perpet. p. 63 zu 
den Worten unsres Bescripts ,,omissas in initio^'' Folgendes in 
der Note 3: „emblema Triboniani. Diocletianus 
scripserat: ,in iudicio' hoc est in formula. cf. 1. 9 C. 
de praescr. 1. t. (7, 33).** Die Vergleichung dieser Stelle, 
von welcher übrigens nur die Worte „decenmi praescriptione, 



4) Zu quaeritur.in § 125 cit. vergl. Gai. I, 4: quamvis fuerit quae- 
sltum. HI, 141, 189. Wenn Spalten stein (Wiedereinsetzung S. 44) 
die Worte dilatoria vero si non fuit u. s. w, so umschreibt: bei Ver- 
.saumuDg einer dilatorischen Exception wurde die Frage der Resti- 
tution im concreten Falle (untersucht und) beantwortet: 
HO scheint er mir damit den Worten an in integrum restituitur quaeritur 
einen ihnen ganz fremden Sinn unterzulegen. 

5) Ueber die muthmasslichen rationes dubitandi s. unten. 
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cnius iniiio contestationem haberi sufficit'*' in Betracht 
kommen, ergiebt als die jener kurzen Bemerkung zu Grunde 
liegende Ansicht Rudorffs Folgendes. Es genügt, wenn eine 
peremtorische Exception in iure contestiert d, h. das Opponieren 
derselben zum Protokoll erklärt ist^), wenn sie dann auch der 
Formel aus Versehen (des Magistrats) nicht inseriert wurde. 
War letzteres der Fall, war sie in iudicio i. e. in formula 
omissa, so konnte sie gleichwohl auf Grund einer uns nicht 
näher bekannten Bestimmung des edictum perpetuum vom 
Beklagten ante sententiam gerade so gut in iudicio geltend 
gemacht werden, wie wenn sie der Formel inseriert gewesen 
wäre. Dass dies wirklich Rudorffs Ansicht ist, ergiebt sich 
deutlich auch daraus, dass er Gai. 4, 125 erst zu dem zwei- 
ten Satze unserer 1. 2 sent. resc. : j.quod si aliter actum fuerit, 
in integrum restitutio permittitur'*^ herbeizieht, (ib. Note 5.) 
Lassen wir nun auch die Richtigkeit der Ansicht, dass das 
Contestieren der Exceptio in iure zu verstehen sei als ein 
Vorbringen ausschliesslich der Insertion in die Formel, 
auf sich beruhen ') : so scheint es uns gleichwohl immer noch 
unmöglich, dass Diocletian geschrieben habe in iudicio^ und 
zwar in dem Sinne von in formula. Erstens ist iudicium zur 
Bezeichnung der formula zur Zeit Diöcletians schwerlich mehr 
verwendet worden: ich wüsste überhaupt nur eine Stelle an- 
zugeben, welche als entscheidender Beleg für solchen Sprach- 
gebrauch angeführt werden könnte, nemlich die lex Rubria 
c. 19, vv. in id decretum interdictum sponsionem iudicium 

6) Für diese technische Bedeutung des contestari in der spateren 
Kanzleisprache kann man sich auf 1. 9 G. de def. civ. 1, 55 von Hono- 
rins und Theodosius aus dem Jahre 409 berufen, wo es heisst : si pro- 
vincialibus nostris contestari iniurias seu laesiones suas cupientibus 
actorum co nfe ctio a defensoribus denegetur et rel. 

7) In 1. 9 C. de praescr. 1. t. und in 1. 9 C. de exe. 8, 36 (vergl. 
auch 1. 19 C. de probat. 4, 19 : opponi quidem initio, proban vero u. s. w.) 
erscheint als Gegensatz des contestari nicht das formulae inserere, son- 
dern das probare: was wenigstens prima facie eher gegen als für die 
beregte Ansicht spricht. 
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excepliö7ieni addüo rel, Sotlana aber spricht entscheidend 
gegen Rudorff die gleichfalls von Diocletian herrührende 1. 8 
C. du except. 8, 3G, In diesem Gesetz wird Ton einer 'prae- 
smptio peremtoriay quam nnte contestari sufficü ohne nähere 
BestinimuDg prädiciert, diiss sie omissa sei. Genügt es aber, 
eine Präscription in iure lu contestieren , so kann sie so 
schlechthin als versäumt doch nur bezeichnet werden, wenn 
sie eben in iure nicht contesliert wurde. Von dieser so ver- 
säumten Präscription wird aber in 1. 8 cit. gleichwohl gesagt: 
praescriplmiem peremtoriam, quam ante contestari sufficü, ömis- 
sAm, primquam senteyitia feratnr obicere quandoque^) licet. Diese 
Constitution stimmt sonach mit 1. 2 C. sent. resc. n. p. nur 
dann überein, wenn man in letzterer das initio aufrecht erhält^). 

§ % Nähere ßeschaffenheit dieser Restitution. 

Weist nach dem Gesagten der erste Satz der uns be- 
schäftigenden Constitution in Verbindung mit Gai. 4, 125 auf 
in integrum restitutio als das Mittel hin, durch welches das 
spätere Vorbringen einer in iure bezw, in dem entsprechenden 
Processabschnitt des späteren Verfahrens versäumten perem- 
torischen tlxceptio ermöglicht wird, so fragt sich nun weiter: 
wie hftt man sich diese Restitution zu denken? Die Noth- 
wendigkeit, diese Frage zu stellen, sowie die Schwierigkeit, sie 
zu beantworten, beruht auf dem, was auf den oben abge- 
druckten eisten Satz der I. 2 sent. resc. n. p. unmittelbar folgt: 
Qiwd si aliter actum fuerit, in integrum restitutio 

permiitiiur. 
„d. h.: ist das aber nicht geschehen, ist also die Einrede nicht 
wenigstens noch vor der Sentenz nachgeholt, so ist das zu- 
ständige Rechtsmittel die restitutio in integrum seil, contra rem 

8) Deber die^ßs qoaDdoque Näheres im § 3. 

9) Rudorff iiitiert diö 1. S in Note 4 ib., aber nur von priasquam 
an. In der Note U zu Puchta Fand. § 290 (11. Aufl.) spricht Rudorff 
z\* ar von edictaler Restitution, fasst sie aber als g^anz be- 
dingungslose, etwa nie die M'egcn cap. deminutio. 
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iudicatam^")/' Danach scheint dann aber die Annahnie unab- 
weisbar zu sejD, dass die rescribierenden Kaiser im ersten 
Satze an etwas Anderes als an Kestilution, folglich auch an 
eine andere Edietsbesliinmung, als die von Gai. 4, 125 be- 
richtete, gedacht liahcu. Denn es ist ja nicht zu verkennen, 
daes der erste und zweite Satz das Rescripts in einem gegen- 
sätzlichen YerhäUnisse zu einander steht-n, und dass als Gegen- 
satz bervortriU nicht Ilcstitutiön gegen das Unheil und Resti- 
tuUon gegen etwas Anderes, sondern vielmehr in integrum 
restitutio und etwas von ihr als sokher Verschiedenes. 

Ich glaube mich nicht zu irren, wenn ich annehme, dass 
gerade diese Schwierigkeit, welche von Wie ding völlig igno- 
riert wird, sowohl Ruderff aJs Bckker bestimnit hat, von 
Herbeiziehung der Stelle Gai, 4, !"25 zur Erklärung des ersten 
Satzes unseres Rescriptes abzusehen, und lieber eine S]>ecial- 
bestinimung des Edicts, von der wir sonst weiter nichts wissen, 
anzunehmen. Indessen, wenn der Zusammenhang zwischen 
zwei QueUenbestimniungen im Uehrigen so einleuchtend ist, 
wie dies hier in der That der Fall, so muss man einer solchen 
Schwierigkeit gegenüber etwas zäher sein* Könnte denn nicht 
die in integrum restitutio, von der der zweite Satz spricht, 
eine andre sein als diejenige, an welche im ersten Satz ge- 
dacht wird, und könnte nicht diese Verschiedenheit der Art 
sein, dass sie die zwischen dem ersten und zweiten Satz herr- 
schende Gegensätzlichkeit rechtfertigt? Und insbesondere von 
der Art^ dass es sich bcgreilt, warum die Kaiser im ersten 
Satze von in integrum restitutio gar nicijt sprechen, sondern 
scIilechLhin sagen, exeepHoneB permiioriast opponi jimse^ Mich 
dünkt: kann das Eine sowohl wie das Andere dargethan wer* 
den, so darf man dabei stehen bleiben, dass der erste, und 
nicht der zweite Satz unseres Hescrjpts mit Gai- 4, 125 in 
Verbindung zu bringen ist. 

Zuvörderst muss nun nachdrücklich geltend gemacht wer- 



10) So pnritpliraäiert viörtlfcli Wiediag S. 216, 



Digitized by VjOOQIC 
I 



- 10 — 

(Iftn, dass in dem obigen Satze von jn ingetrum restitutio zwar 
ohne weiteren Zusatz gesprocbeD, gleichwohl aber an eine be- 
stimmte Klasse derselben gedacht ist, nemlich an die in inte- 
grum restitutio miaorum* Dies ergiebt sich ganz unwider- 
sprecblich aus dem unmittelbar Folgenden: 

Nam mdkatum contra maiores annis viginti qumque 

non opposüae praencriptionis vdamento citra remedinm 

appeMalionis rescindi non potesL 
Da nemlich in den Worten des zweiten Satzes: quodsi aliter 
actum fuerit schon das enthalten ist, dass ein Judicat vorliegt 
und dass die exceptio peremtoria erst nach demselben geltend 
gemacht werden will; so liegt in dem letzten Satze der Nach- 
druck lediglich auf dem Worte maiores, und der Gegensatz 
dazu kann nur minores sein. Dass aber hier in integrum 
restitutio in prägnantem Sinne Tur die den Minderjährigen zu- 
ständige FEcstitutian steht, ist nicht etwa zufalHg, sondern hat 
einen weitern Zusammenhang. 

Es fehlt nemlich nicht an Anzeichen^ dass aus der grossen 
Zahl der im Edict verzeichneten Uestitutionsfälle mit der Zeit 
zwei als besonders ausgezeichnete ausscheiden: die restitutio 
minor um und diejenige restitutio maiontm, die in der absentia 
ihren vornehmsten Grund hat und ihre Ergänzung in der clau- 
sula generalis findet. Von diesen beiden Fällen aber steht der 
erste als der Haupt- und Normalfall da. Dies zeigt sich darin, 
dass in vielen Hescripten Mangel der legitima aetas einfach als 
die ordentliche Voraussetzung ausserordentlichen Rechtsschutzes, 
niaior aetas als ein Umstand, welcher der Regel nach jenen 
ausschliesst, erscheint» Man sehe beispielsweise folgende Stellen : 
L 7 C, de dolo 2, 20 (21) von Diocletian: Si 

maior qmnqne et viginti annis heredüatem fratris tut repu- 

diasti, nulia tibi facuUas eins adeundae relinquitur. 

1. 8 § 1 C. de inofl; 3, 28 von Alexander^^): 

— — si is maior viginti quinque annis est, accu- 



11) Zufolge der lascriiitioii der h gemiu. 1. 2 de iure delib. 6, 30. 
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mre nt inofßciosam vohintaiem pairis, quam probavit, 

mn polest^ 

l 4 (l comm. div. 3, 37 von Diocletian: si maior 

qmnqne &t vtginti annis soror tua lecum res commun&s dwisti 

— — — Stare ßnitis convenü. Quodsi minor fuü et rel. 
In I. uü. C, de reput q, Iknt 2, 47 (48) von Severus 
stelit minor im 'zweiten und dritten Satze grade^u gleidibe- 
dtintend mit qui resHluilur im ersten* Vgl ferner J, 4 
(Alexander) L 11 ^Valeriamis fitGallienus) l 17 1. 20. 
22. 25. 33 (al 34) sämnUlich \mi DiaclctJiin, 1, 41 (von 
A read ins und Uonorius) C. de transact 2, 4. 

Des Weiteren ^ird diese Äutfassnng bestätigt durch einen 
Blick auf die von der in integrum restitutio handelnden Titel 
des justinianischen Codex. Ein allgemeiner Titel de in integrum 
restÜHtionibus, entsprechend I). 4, 1, fehlt hier. Die Titel de 
his qnm vi metusve causa <je$ta mnl unil de dolo malo (2, 19 
und 20 [20 und 21]), cntsprecliend D. 4,2 und 4,3, verrathen 
nur noch durch ihre Stellung ihre ehemalige ßezichuug zur in 
integrum restitutio: denn die in denselben enthaltenen Con- 
stitutionen handeln lediglich von actio, allenfalls auch exceptio 
metus und dtdi; v^as /war in den Constitutionen des ietzteren 
Titels dculliehcr sich ausgesprochen findet, jedoch auch für 
die des ersteren nicht zweifelhaft sein kann^^)- Darauf erst 
kommt dann wirkhche in integrum restitutio, und zwar sogleich 
die restitutio minorum in Titel 2, 21 (22)-, und eben diese 
wird nach verschiedenen Itichtungen hin bis zum Titel 2, 50 
(51 ) exclus. Terhandelt^^'). Denn auch die Titel mit allgemeiner 

1% U I. IOC. de rese. vend, 4^ 44 voa DiocletiAn ist »war 
von einer in integrum restitutio die Rede, i* eiche man ah spectene Re- 
Stitutlciii wegen dolus deutcu konnte. Allein L 3 C. qi*il>. e\ caus, mal 
2, 53 (54) : in ^öntmctibus qni bojiue fidüisttntj etiam mmf^rlbits o f ficio 
itfdicis ciiusü cognüa pubUca iura sultvanü/td ^el^i zur Genüge, das» 
dort tu inlegrum restitutio g:nr nielit nolb wendig In [trocessualUcb-tech- 
niäjüliem Sinne genüinmen werden mwss. 

i'A) Die Titel rubrlten 2, 20 (27) hU 30 werden ebenso , wie die 
2j 32—39 dureh die Rubrik 2^ 31 vervoHständigt. 
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lautenden Rubriken, wie 2, 40: m quihus causis in integrum 
restitutio necessaria non est; 41: qui et adversus quos in integrum 
restitui non possunt; 43: si saepius in integrum restitutio postu- 
ktur; AI: de reputationibus quae fiunt in iudicio in integrum 
restitvtionis handeln nur von der Restitution wegen minor ae- 
tas; dasselbe gilt auch von 2, 25. Und da hienach als Sprach- 
gebrauch der Constitutionen der angesehen werden muss, dass, 
wo von in integrum restitutio ohne Weiteres die Rede, im 
Zweifel die in int. rest. minorum gemeint ist, so darf man 
auch die Titel 46. 48. 49 — zusammen vier Constitutionen — 
mit Fug noch hieher ziehen^*). Darauf folgen, als zum zweiten 
Fall gehörig, die Titel 50: de restitutione militum et eorum qui 
rei publicae causa afusrunt; b\: de uxoribus militum vel eorum 
qui rei publicae causa absunt ; 53 : quibus ex causis maiores in 
integrum restituuntur, und beiden Gruppen gemeinsam Titel 52^^). 

Hiemit stehen auch die trummerhaften Reste, welche in 
Bezug auf diese Materie im Codex Gregorianus (II, tit. 1 — 5 
Haenel) und Theodosianus (II, 15 und 16) erhalten sind, im 
besten Einklang; ja, der von der restitutio minorum ausschhess- 
lich handelnde Titel JI, 1 6 des Theodosianus hat lediglich die 
Ueberschrift : de integri restitutione. 

Der Grund, welcher das Ausscheiden der beiden gedachten 
Restitutionsfälle aus der Zahl der übrigen, nach der Absorption 
der restitutio wegen dolus und metus durch die betreffenden 
ordentlichen Processmittel verbleibenden^ veranlasste, und welcher 
es auch erklärt, dass nur in Bezug auf die Fälle der ersten 
Klasse eine erhebliche Anzahl von Rescripten ergangen ist — 
in Bezug auf Fälle der zweiten Klasse findet sich nur ein einziges 
tit. 2,54 — ist aber die Verschiedenheit des Verfahrens. 

Die Restitution wegen minor aetas setzt auch noch zur 
Zeit Diocletians durchweg causae cognitio voraus. Die Belege 



14) ÄDlangend 1. 1 G. 2, 46 ist die Beziehung auf in integrum resti- 
tutio wegen minor aetas ganz sicher, da es sich in dieser Stelle um Re- 
stitution gegen res iudicata handelt. 

15) Wegen Titel 2, 54 (55) s. unten. 
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dafür iäiud so ^sa hl reich, dasi^ es fast übedliissi^ erädjeint, ijokhe 
anzurühren. Man seJkß z. B. 1. 3 C, de in int. resüt. minor. 
2, 21.. implorar^e in integrum i^estäntiomm . . catisa cognüa mn 
^rohibens; h 1 C. si adv. süiuL 2, 32: - - «tfrf ante tempns in 
integrum restilniioni praeatilnlnm edicto perpetuo peimissnm bmi^- 
pcium impiorüri et an sit tribimidum per cmtme coymtionmn 
aesliman polest ; h 2 cüd, verb. decerni; l l C. si adv, usuc. 2, 35; 
], 3 ^ 1. 2, C. si minor seniai. 2, 42 u. s. w. Die Kolhweu- 
digkcit einer cügiiitio ergült sieh schon daraus, dass das ediclum 
pcrpetuum die Hestitulion iMiiiderjährlger gar nicht an einen 
von vürnherein LestimmLen ThatbesLarid knüpi'le, sendern sie 
je nach Befund in Aufsicht stellte: qmd cum minore quam vi- 
ginti quinque amm natu gesium esse dkeinry nti qnaeque res 
en£, animadvertam. {L i § i de minor,) 13 as Edict über 
die HeslilutiüQ Grossjähriger gegen Versäumnisse {1. 1 § 1 quib. 
ex caus. raai.) sieht zwar einzelne Falle vor, und es mag in 
Bolcheü Fällen hin und wieder Restilntion ,jUnbeseben" erlheilt 
worden sein. Aber auch hier macble die clausula generalis 
eine caut^ae cognitio zur iinum^äuglicben Noihweiidigküit für 
alle im Edict nicht specicll vorgesehenen Falle, in welchen 
Restitution von einem Grossjährigen begelirt wurde* 

In andern Fällen dagegen wurde in int. restitutio ohne 
vorgängige causae cognitjo ertheilt. Dass dies ächon friiher bei 
der Restitution gegen capitis deminutio minima gesebah, wird 
alJgemein anerkannt ^'*). Nun ist aber nicht einzusehen, wes- 
halb dasselbe nicht auch in andern Fällen Statt ünden konnte* 
]\aturlicb nicht mit einem Schlag: auch die Kestitution gegen 
capite minuierte Schuldner ist ja sontler Zweifel iin Anfang 
ex decreto erthcilt worden und erst später ohne Weiteres* 
Auch darf niclit etwa angenommen werden, dass die verschie- 
denen Restitutionsfalle, welche zu Dioclctians Zeit zu dieser 
unserer zweiten Klasse gehörten, alle zu gleicher Zeit ans der 



16) Z. B. voD Bothmaun-Hollwefr CU- Pv. l\ S. 7J0, Koller 
Civ. Pr. § 7y NiK 4 (S. 328 der 2. Aaflagc). 
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anderen (decretalen) Klasse in diese fder edictalen Restitutionen) 
übergiengen. Bedingung für diesen Uebergang musste nemlich 
offensichtlich auch das sein, dass für den bestimmten That- 
bestand die Restitution als ausnahmsloses Postulat der ae- 
quitas erkannt worden war. Dies aber bedurfte bei den ver- 
schiedenen Fällen verschiedener Zeit nicht blos wegen gerin- 
gerer oder grösserer Evidenz der aequitas, sondern auch, weil 
ein Fall in demselben Zeitraum häufiger, der andere seltener 
vorkommt. 

Es wird denn auch die Ansicht, dass die Restitution wegen 
cap. deminutio in Bezug auf das Verfahren nicht isoliert da- 
stehe, von gewichtigen Autoritäten des römischen Civilprocess- 
rechts vertreten. So nimmt Keller^^) an, dass insbesondere 
im Process die in integrum restitutio ebenso, wie dort, ohne 
weitere Prüfung gegeben wurde. Rudorff^®) zieht speciell 
hieher den Fall der Restitution wegen Irrthums des Klägers 
über die Legitimation des Tutor (1. 1 quod falso tut. 27, 6), 
indem er annimmt, dass die Beweisaufnahme über den Irrthum 
des Klägers in das restitutorische Judicium verwiesen worden 
sei ; auch scheint er geneigt, dasselbe in Bezug auf Restitution 
Grossjähriger wegen Klageverhinderung anzunehmen — natür- 
lich nur insoweit das Edict die Bedingungen dieser Restitution 
specialisiert hatte. Ein weiterer hieher gehöriger Fall ist die^ 
Restitution wegen alienatio iudicii mutandi cama facta. Be- 
züglich dieser sagt eine, von den genannten Schriftstellern 
wie es scheint übersehene Constitution von Diocletian aus dem 
Jahre 294 (1. un. h. t. 2, 54 al. 55): 

Cum in rem acttoni possessio pariat adversanum^ 
alienatione etiam iudicii mutandi causa celehrata in integrum 



17) Civ. Proc. S. 328 und JNote 933. 934. Vgl. auch ßekker Ak- 
liooen II S. 101 Note 38 a. £. Mit den dort erwähaten „civilen Resti- 
tutioneB*^ ex Sctis Macedooiano, VelleiaDO, Trebelliano hat es übrig^ens 
dieselbe Bewandtniss wie mit den gleichnamigen sog. Civil-Exceptionen. 

18) Zeitschr. fdr R. G. IV S. 94 f. Vgl. auch desselben röm. R. G. 
II S. 196. 
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reslHuiio edkio perpetm permülatuTj mteUegis, qnod st 
rmn, ne mmim agatur, qtd possidebai venum dedit et emto- 
ri tradidii, quem ekgeris CQfwenimdi UM tribntam esse 
iure facnltatem. 

Wenn hier ein Wahlreclit, welches soeben auf in int- 
restitutio 2urQckgeführt worden ^^), als ein Kraft Rechtens zu- 
stehendes, nicht erst durch niagistratisches oder kaiserliches 
Decret zu begründendes bezeichnet wird: so ist das ein 
schlagender Beweis, dass diese Restitution, und zwar durch 
Erlheilung der actio in rem gegen den Veräusserer^'^, schon 
seil lange auf einfache Postulatio des Klägers hin gegeben wurde. 
Bevor wir nun aus dem Gesagten die Nutzanwendung für 
unser Thema ziehen, müssen wir noch eine unsern Aufstel- 
lungen scheinbar direct widersprechende Stelle erörtern^ mit 
welcher weder Keller noch Rudorff noch Bekker sich aus- 
einandergesetzt haben. Es sagt nemlich Modestin in l 3 de in 
int» rest, (4, 1): 

Omnes in integrum resiiiutiones cama cognita a prae- 
türe pnymiiiuntiiT , mliut uf i%islitimn eantm causarum exa- 
mimtj an verae sint^^), quarum nomine migulis mbvmiL 



19) AuJfanerid, skbtr für das, was uds an der Stelle iatere^siert, 
gleicb^iUig, ist es immcrl]in, dass das liest^ript die fmgl. Restitution and 
Dicht den ßerbts^alz bctrelTeiid die Acta posseä^io desscD^ qui düta de^ 
siit pofisiderc, apruft. Denn dass eben dieser Bechtsaatz uuter der 
Restitution verstanden sein könne (Savigny Syst, VII S. 104 Nwte K), 
sebeint mir nicht wahrscbeinlicb zu seilt. 

20) Nlcbt die a*^ in factuDi auf das btercsse, von der Guiua L 1 hL 
{ij 7) bandelt- Savigny a. a. 0. lässt 7wpr aueh diese MogUcbkeit offen. Es 
spricbt aber Folgendes cntsebeideod dagegen. VVäre an diese Interessen klage 
gedacbtj so hätte ja Klliger niclit ein Wahl reebt zwischen zwei Beklagten; 
wie es das Hescript hinslellt, sondern er bätte vielmehr Beide zu be- 
]aD§eu: den Besitzenden mit rei vttidicat^ den Veräusserer auf das [n^ 
teresse, i^'clehes ja von Gaius J. e* dahin bestimmt wird; quauH nostra 
ivitersü, alium adversarium n&s no/i habidss^. 

21) Mommsen schlaft vor: an vere enc sinL Schielend bleibt die 
SteHe von ie///cd an auch so. Vt — (iraj/i/V^fsf gebt üuf die f riirung^ ob in 
den einzelnen eon ersten (und erwiesenen) Fällen nus^erordeDtliehe Hilfe 



Digiti 



zedby Google 



— 16 — 

Es hat wohl in dieser Stelle seinen Grund, dass Burchar d i 
in dem Abschnitte seines Buches über die Wiedereinsetzung 
in den vorigen Stand, welcher über das Verfahren handelt (S. 
421 — 498), nur von dem Verfahren bei der decretalen Resti- 
tution handelt, als gäbe es gar kein anderes ^^). Allein der 
exclusive Satz, den Modestin ausspricht, ist bezuglihh der in inte- 
grum restitutio wegen capitis deminutio jedesfalls nicht richtig. 
In dieser Beziehung sind wir in der günstigen Lage, gegen Mode- 
stin die Autorität des edictum perpetuum selbst anrufen zu 
können. Dasselbe lautet (1. 2 § 1 ht. 4, 5): 

Qui quaeve, posteaquam quid cum his actum contrac^ 
tumve* Sit, capite deminuti deminutae esse dicentur, in 
eos easve perinde quasi id factum non sit iudicium dabo. 
Hier wird causae cognitio so wenig vorausgesetzt, dass 
sofort dasjenige versprochen wird, was, insofern es streng 
genommen schon die Restitution selbst ist, nach Modestin erst 
eine vorgängige causae cognitio erfordern würde: nemlich die 
entsprechende formula mit der Fiction si capite deminutus 
non esset (Gai. 4, 38). Soll man nun etwa, um diesen Zwie- 
spalt zu beseitigen, in der Stelle Modestin's das Wort promit- 



durch die aeqaitas gefordert werde; an vere eae sini u. s. w. dagegen 
auf die Prüfung: ob in Bezug auf die causa restitutionis, deren iustitia 
im Edict schon im Allgemeinen anerkannt ist, ein zutreffender Thatbe- 
stand vorliege. Unzweifelhaft kann nun ja, namentlich bei der restitutio 
minorum, die prätorische Cognitio Beides zugleich umfassen; allein das 
Eine ist nichts desto weniger vom Andern begrifflich ebenso verschieden, 
wie factische Wahrheit und rechtliche Erheblichkeit von Thatsachen, 
und es kann ohne Unklarheit das Eine nicht so epexegetisch an das Andere 
angeschlossen werden. Füglich darf man sich aber darüber wundern, dass 
Modestin in seinen Pandecten (aus deren achtem Buch die Stelle ent- 
nommen ist) einen so geläufigen Begriff wie causa cognita überhaupt er- 
klärt. Mir scheint der ganze Satz von scilicet an ein Zusatz der Com- 
pilatoren, hinzugefügt mit Bücksicht darauf, dass die Digesten auch Unter- 
richtsbuch sind. Dergleichen Zusätze dürften in den Digesten häufiger 
sein, als gewöhnlich angenommen wird. 

22) Dasselbe gilt von Spaltenstein, welcher unsre 1. 3 an die Spitze des 
von ihm sehr kurz gehaltenen Abschnittes über das Verfahren (203 — 8) stellt. 
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tuntur pressen? Nemlich so: Der Ausspruch Modeslins fmUe 
Anwendung auf Restitutionen, welche rersprochen wördeo, nicht 
aber auf Versprechungen, welche Fleätitutiancn bereits sind? 
Dann hätte Modestin zu omnes restitutiones nolbwendig hin- 
zufügen müssen: quae a praetore prümiltunlur. Audi der 
Ausweg scheint nicht beifallswürdig zu sein: causa coguita 
müsse nicht nothwendig auf prätorische Cognitio, sondern 
könne sich auf den Fall mitbeziehen, wo^ bei im Edict 
genau formulierten Restitutionsvoraussetzungen, der Reweis dieser 
Voraussetzungen ins iudicium verwiesen wurde ^^). Denn abge- 
sehen von der Zweideutigkeit würde damit irumer nocli die 
restitutio wegen cap. deminutio nicht zu vereinigen sein- 
Warum sollte aber nicht schon Modestin, dem freilich erst für 
eine spätere Zeit nachweisbaren^*) Sprachgebrauch entsprechend, 
den Ausdruck in integrum restitutio in einem engern Sinnc^ 
d. h. von Restitutionen der ersten Klasse gebraucht haben? 



Nachdem es nun ausser Zweifel gestellt sein dürfte, dass 
gegen Ende der klassischen Zeit wirklich zwei Klassen von 
Restitutionen sich von einander schieden, von denen die eine 
den Charakter einer ausserordentlichen und darum auch stets 
nur nach vorausgegangener Prüfung des Kalls zu ertb eilenden 
magistratischen Hilfe behielt, während die andere diesen Cha- 
rakter mehr und mehr abstreifte und dem eines ordeutlichen 
Rechtsmittels sich näherte, eben darum aler auch eine vor- 



23) So ist Rndorffs Uoterscheidmig vou causa cogaita und cag- 
Bitione praetoria (R. Rg. JI, 195 Note 2), welche ßethmann-HoUweg 
unverständHch ist (Civ. Proc. JI, 755 JNt>tc Sl)j awfzuFasscii. Quöllen- 
widrig aber ist es ohne Zweifel, wenu Rudurif diese Unterscheidujig iu 
dem exclusiven Sion aufsteUt, als stehe causa cognita niemals von pra- 
torischer coguitio. 

24) Wenn in der 1. 1 C. de off. pract. 1, 3!) von 35|^ dem Prütor 
die in integrum restitutio zugewiesen wird, so ist damit nur die der 
ersten Klasse gemeint, wie die Worte zei|,^fin : ?i^ sive vi i/deffruni j-asti- 
tutio äefercnda est, probaiis dumtaxat causü ab ßttä&m ctktm intvrponaiur 
decretum et rel. 

2 
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giingige causae cagniliü nicht erlieischte: so fragt sich jetzt 
our, ob die ReKtitutioi] ^ welcbe Gäius 4, 125 erwähnt, dazu 
angethao war, iiin aus der ersten der erwähnten Klassen in 
die zweite überzutreten. Ob schon zu Gaius Zeit oder nicht, 
ob längere oder kürzere Zeit vor Diocletian: daran ist uns 
hier nichts gelegen* 

Zu dem fragücheii Uebergang war vor Allem nöthig, dass 
die Hestitution an einen bestimmten Thatbestand geknüpft war. 
Wo der Thatbestand selbst noch unbestimmt gelassen ist, wie 
bei der restitutio minorum und der clausula generalis, da kann 
die cflusac cognilio weder unlerbleiben, noch wird sie in vor- 
dioclelianischer Zeit jemals in diesem Umfang einem iudex 
übertragen worden sein. Dies Erforderniss ist aber erfüllt. 
Der Tliatbestand ist einfach und präcis : si peremtoria exceptione 
rms per errorem non fuü ums (sciL in iure). 

Sodann wurde oben als materielle Bedingung für besagten 
Uebergang dies gefordert, dass für den bestimmten Thatbestand 
die Hestitution als ausnahmsloses Postulat der aequitas anerkannt 
worden sein müsse. Dies konnte nun in Bezug auf unsern 
Fall von dem Augenblick an nicht mehr zweifelhaft sein, in 
dem man saj^^cn konnte: mhü iiittresf, ipso iure quis actionem 
non huhmt an per tMeplionem infirmetur (Paulus 1. VIJI ad 
edict, , l 112 R. L), Und das darf behauptet werden, wenn 
man auch Tollstandig zugiebt, dass jenei* Satz im Sinne des 
Paulus nicht ohne mancherlei Einscliränkungen zu verstehen 
ist: wozu ja gleich, und vor allen andern, die gehört, dass unter 
exceptio nur eine peremtorischc gemeint sein kann. 

Jetzt ist noch die Frage, ob dem Wegfall vorgängiger causae 
cognitio bei der uns beschäftigenden Restitution von Seiten der 
processualen Tecbnik ein entscheidendes Hinderniss im Wege 
stand. Er wird aber von dieser Seite her die durchgängige ^^) 

25. Stillschweigend wird dabei die Beslltution weg^en capit. demioutio 
aua^enojumeji ^ hnl weicher, wenn auch der Thatbestand gar nicht vor- 
licg-en sollte, daa Mittel {die Fietioii) gjiijz unschädlich ist. Das verhält 
Mch in unäcrcin Fall altprdings nnderfl. 
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IMothwendigkeit einer jeder in integrum restitutio vorausgehen- 
tien causae cognitio damit motiviert, dass ^^Bedingungen und 
Erfolg nicht durch Formeln einer actio oder exceptio beslimnit 
sind, und die ganz freie Beurtheilung einem Geschworenen 
niclit überlassen werden kann/' (Betbrnann-Holl weg If» 
S. 754/5). Was nun zunächst das Letztre betrifft, so ist &o- 
yiel, als uöthig, schon oben concedjert worden: wir haben 
einen Ton vornherein genau bestimm Leu TJiatbestand gerade 
deshalb verlangt, um die eausae cognüio, ohne dift es in 
unserem Fall wegen des Requisits des error, unter Umständen 
wenigstens, nicht abgeht, dem iudex überweisen zu können. 
Dieselbe beschränkt sich aber alsdann auf die Prüfung der 
Frage: ob der Thathestand der vom Magistrat sofort, aber 
hypothetisch, ertheilten Restitution vorliege. Dies aber hegt, 
wenn auch ein freies Ermessen dabei nöthig werden kann, 
durchaus innerhalb der Grenzen judlcieller Thätigkeit. Und 
was spetiell iu unserem FaUe vom iudex verlangt wird, ist, da 
die Versäumung der exceptio aktenmässig feststeht, ond die 
Entscheidung ob eine exceptio pcrem torisch oder dilatorisch 
sei, kaum Schwierigkeiten gemacht haben wird, blos die i*rü- 
fung; ob ein error des Beklagten bei der Versäumniss vorge- 
legen habe^^): das hatte der iudex aber noch in tausend andern 
Fallen auch, mit ganz eben demselben freien Ermessen wie 
hier, zu entscheiden* Viie aber dem iudex diese Prüfung über- 
weisen? 

Jn dieser Beziehung verlangt Bethmann^li oll weg, dass 
mittelst formula dem iudex Bedingung und Erfolg der Restitu- 
tion vorgezeichnet werde ^')* Der Erfolg besteht in unserem 



26) fa welch«i]i Sinne di«aer «rror aufzufassen, bleibt vorläu% da^ 
hingedtelit, 

27) Dies verlangt auch Rudörff, so sehr er aaiisl in dieser Lehre 
von Bethmann-Hollwe^ diaei^i^rt, iNach ihm kaaii nepilich j^der Dewd$ 
der iosta eausa'* (vielmehr die Würdinfung; des von der Purtei zu tuhren^ 
deu R<?wöisc*) dem iudex nur mittelst Erthfiilnng einer aetio oder ejscep- 
tiü iu factum Uh^sriaüsen uerdi^u. 

2* 
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Fall in der nachträglichen Insertion der Exceptio ; diese Inser- 
tion müsste unter der Bedingung des Irrthums geschehen. Das 
scheint untbunlich, da die exceptio selbst schon als Bedingung 
inseriert wird. Erinnern wir uns jedoch, dass in den Quellen 
doch von exceptionis quasi exceptio die Rede ist. Was hin- 
dert, dass die Restitutionsbedingung als Replik in die Formel 
aufgenommen wurde, und dass der Beklagte die versäumte 
exceptio immer nur dann erhielt, wenn er jene Replik von 
vornherein mit in den Kauf nahm? Indessen: ist es denn, 
auch für die Zeit, in welcher die Formulä noch in voller Kraft 
stehen^®), wahr, dass der Magistrat dem iudex verbindliche 
Anweisungen in Bezug auf ein iudicium nur mittelst formula 
ertheilen kann? Wenn der Prätor iudicem indicare vetat (1. 58 
de iud.), wenn er iudicium su^tinet (1. 7 § 1 her. pet.): muss 
das, ja kann es auch nur, mittelst einer Formel geschehen? 
Oder wie soll man sich die Anweisung an den iudex, in einem 
Processe über Freiheit keinen Beweis für diese aus einem 
Testamente zuzulassend^), als Bestandtheil der formula denken? 
So ist denn auch durchaus nicht einzusehen, weshalb, wenn 
der Prätor auf eigene causae cognitio hin eine versäumte 



28) ßei dieser Geleg^enheit kaon ich nicht unterlassen, die Frage 
aufzuwerfen und zu genauerer Untersuchung zu empfehlen: ob denn die 
Annahme, welche von allen Schriftstellern über den römischen Civilprocess 
als eine über jeden Zweifel erhabene gar nicht weiter geprüft, sondern 
einfach hingestellt wird, dass nemlich in 1. 1 C. de formulis 2, 57 (58) 
die formulae des Formularprocesses aufgehoben seien, wirklieh stichhaltig 
sei. Mir fallt auf die Bezeichnung iuris formulaey da man doch nach 
der angenommenen Beziehung actiofium. formulae erwarten sollte; ferner 
deutet die Wendung cunctorum actibus insidiantur eher auf solenne Rechts- 
geschäfte. Und waren denn die formulae so gefährlich, dass eine An- 
spielung auf den auceps syllabarum bei Cicero de orat. 1, 55, 236 ge- 
rechtfertigt wäre? Das Gefährlichste daran war doch jedenfalls die Mög- 
lichkeit der plus petitio; gerade diese aber fiel ja nicht weg. 

29) 1. 7 § 2 her. pet: — — dummodo praedicatur iudici 
liberalis causae , ne ullum adminiculuni libertatis ex testamento admittat 
Das Wort praedicere scheint wie absichtlich gewählt, um den Gedanken 
an eine praescriptio, auf die man wohl verfallea könnte, auszusch Hessen. 
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peremtorisdie Exceplion nachtraglich gewührte, dies nur 80 
habe geschehen können, dass Beklagter ein neues Äctionä- 
forraular mit der Exception erhielt, tuler so dass er dem Prätor 
das frühere Formular bebufs Ergänzung vorlegte, und nicht 
auch so: dass dem Beklagten über die naeh tragliche Gewährung 
der exceplia einfach schrifthche Ausfertigung ertheiJt wurde. 
Ein solches Decret, welches nichts als die Restitution der 
exceptio enthielt, konnte dann aber auch bedingungsweise er- 
theilt werden, nemlich unter der Bedingung, dass die im Edict 
ausgesprochene Voraussetzung dieser Restitution vorliege: wo- 
mit dann dem iudex nicht etwa die Restitutionsbefugniss selbst, 
sondern die Nachprüfung bezüglich der Existenz der Bedin- 
gungen der hypothetisch schon ertheilten Restitution über- 
tragen wurde. F*and er diese nicht vorhanden, so galt von 
der restituierten Exception der Satz: quia non competü, nee 
opposita Hoat (IJlp. 1. 23 de exe. rei lud.)* 

Dass nun aber in der Thal in klassischer Zeit, sei es nun 
in der einen oder anderen Weise, dem iudex solche causae 
cogöitio in Restitutionsfällen überwiesen wurde: dafür lasst 
sieb der Reweis aus den Quellen direet führe u, nemüch aus 
einer gelegentlichen Bemerkung Justinians in L 3 C ubi et 
apud qoern Cogn. rest 2, 46 (47). In dieser ebenso lang- 
athmigen als unklaren^") Constitution wird bestimmt, dass der 
von dem Kaiser oder einem mit Jurisdiction bekleideten Be- 
amten bestellte iudex in zwei Ffillen über in integrum resti- 
tutio cognoscieren könne. Einmal dann, wenn die quaestio 
restitutionis einen Incidentpuiikt bildet. In diesem Falle, wel- 
cher eine Neuerung Justinians in Bezug auf das Verfahren bei 
der in inL restitutio ist^ cognosciert der iudex nicht nur, son- 
dern er restituiert auch. Zweitens aber dann, wenn er dazu 
speciellen Auftrag hat. In diesem Fall restituicil; nicht der 
iudex, sondern der Auftraggeber, aber bedingt; der iudex 



30) Sic ist denn auch mis^veratandaa lu c. Ü i. de in iot rest. 1, 41. 
Vgl. die AnmtTkuuf; Böhmers zu dieser Stelle. 
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nimmt nur die causae cognitio vor, und purificiert das bedingte 
RestitQtioDs-Decret, lu Bezug auf diesen zweiten Fall bemerkt 
nun aber Justinian: quod et v&ieribus non fuerat incognitum. 

Nach dem Gesagten durfte JNichts der Annahme im Wege 
stehen: dass die Bestitution einer in iure versäumten perem- 
torischen exceptio mehr und mehr schon auf einseitiges An- 
rufen des Beklagten und lediglich auf Grund des Edicts, aber 
unter der Bedingung des Vorhandenseins der edictsmässigen 
Voraussetzuug dieser Bestitution, des error, ertheilt, und dass 
die Prüfung des letzteren Punkts dem iudex übertragen wurde. 
Dies musste um so zweckmässiger erscheinen, als ja in sehr 
vielen Fällen die Prüfung, ob die Unterlassung der rechtzeitigen 
Opponierung per erroi'üni geschehen sei, ein Eingehen auf das 
Thatsächliche der exceptio selbst erforderUch machte, was 
ohnebin dem iudex obliegt, den Prätor hingegen in den aller- 
meisten Fällen — ncmhch bei allen edictalen Exceptionen — 
nichts angeht 

Lfebrigens musste für die grössere oder geringere Rasch- 
heit *^) der Entwicklung von entscheidendem Gewicht der Um- 
stand sein , oh der error des Beklagten als' negative oder als 
positive Bedingung der Restitution aufgefasst wurde. Letzteren 
Falls musste der frrtliuni ein entschuldbarer sein, Beklagter 
hatte die Eutschuld barkeit darzathun, und eine causae cognitio 
musste stets und ausnahmslos hie wegen Statt finden. Ersteren 
Falls dagegen ist das Erforderniss des error blos bestimmt, die 
scientla und damit den Verzicht auf die exceptio Seitens des 
Beklagten auszuscbtiesscn , auf eine positive Entschuldbarkeit 
des error kommt es nicht an, und da die Omission in iure 
ohne Weiteres feststeht, so kommt es zu einer cognitio nur 
dann, wenn Kläger behauptet und den Beweis unternimmt, 
dass Beklagter die exceptio wissentlich versäumt habe. Welcher 



3J) Wogegen es der Frage; ob unsre Restitution habe eine edictale 
werden Lnutteu, gar Dkht prnjudictert, ob man in Bezug auf den error 
dieser uder Jener Ansicht isi. 



Digiti 



zedby Google 



~ 23 — 

Art Dun aber der bei Gai* 4, 125 erwähnte erroi- sei, das 
müssen wir auch darum fesUusleJlcn wenigstens versuchen, 
-weil es zur vollständigen Erledigung der in der Ueberschrift 
dieses Paragraphen gestellten Aufgabe gehört» 

Auf Grund des ganz allgemein lautenden Ausspruches von 
Paulus in dessen Sentenzen (I, 7, 2, t heil weise reproduciert in 
L 2 de in int. rcst.)^ 

Megri resd'Mionan praetor tribnü ex Im causis: qiim 

per meuim dolum tt siatns j^ermtitattonem et imtum errorem 

et absentiam necessarifim et inßrmüattfn aelalu gesta esse 

dkuntur^^), 

könnte man versucht sein, allgemein für jede Oeslitution, bei 
welcher error In Betracht kummtj dessen Elntschuldbarkeit als 
positives Erforderniss aufzustellen, was denn bekannüteh auch 
die herrschende Lehre is?t^^). Allein solche Generalisierung 
mnss als unstaLlhatlt zmückge wiesen werden. Die Fälle, ia 



32) Äuffntlend ist hkr der ^ cite Gobraucli des Begriffs ^esttmij unter 
welche D hier sogar rciuei Vorsüiminisse fpei' absenUam. necmsarimnj sub- 
sujiliGft sind. Der tireviator scheint hier soi^es Amts in einlas lu ten* 
»iver VV'ei^e ge\>altet zu huhen^ was ^kh auch dorm zel^^ duss, obwohl 
in § 2 auch \mp staiui^ penmdado die Rede Ist, doch sofort lü § 3 schlecht- 
weg gesagt HirJ: itite^ri rtstUulw — caum to^iiüa dfHur. 

33) Auch der Dcuestd Heb riftsle Her Über flesEituUorij Spaltcastelu, 
sdteint dieser Aasiclit ^^u seiu (vgL S. IftS 'in Aufang des § 42)^ abgleich 
er DDerkenDtj dass oUgeiueine Grtmd^ntze über die restitutio propter 
errorem sieh iü den QuelJeu nicht ausgesprochea flndeo. Weou derüelbo 
übrigens ^u Gnias 4, 125 bemcrlLt (S* 44 Nate 23); „dass die Restitution 
der peremtüri>schen lüinreden aur solchen Persoaen ^Uf^esLandea war, 
denen die Unterlassung nicht zugerechnet wurde, ^cht hervor 
ans 1, 2 C. ient, resc. aon posse 7, 50'^ t so denkt er dabei nicht etwa 
«n Entschuldbarkeil des Irrthuins — wovon ja die c. 2 cit. nichts eot- 
bätt — , sondern die Vorweisung auf besagte CoiistitaEiön lässt keine 
andre Annahme zn, als dass Spaltenstein der Meinung ist, die von 
Gaius 4, 125 erwähnte Restitutioa sei blos Minderjährigen ertheilt wor- 
den, und Gaius habe den Fall im Auge, wo die oxcepün bis zur Sentenz 
versäumt worden. 
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welcbcn wegen error ^^) restituiert wird, sind, wie sie im Edict 
nicht unter Einem Titel zusammengefasst waren, so auch 
innerlich sehr verschieden. Von vorne herein also ist es un- 
wahiscbeinlich ^ dass der error in allen diesen verschiedenen 
Füllen gleichmässig behauiJelt worden sei. Dies bestätigen so- 
fort auch die Quellen selbst an zwei Fällen, in welchen es sich 
sogar beidemal um Restitution des Klägers handelt. Gegen 
die Folgen der plus petitio restituierte der Prätpr Grossjährige 
nur, „S2 tarn magna causa iusti erroris interveniebat, vt etiam 
conslaniissimm quisqm labi posset,^\ (§ 33 I. de act.). Hier 
wird also noch mehr verlangt, als iustus error. Dagegen wird 
von demjenigen, welcher einen pupillus falso tutore auctore 
verklagt, offenbar weniger, als iustus error, verlangt: st id 
actor ignoraverit, dabo in integrum restitutionem (1. 1 § 6 
(|Liüd f. tut. 27, 6); wozu Ulpian bemerkt: seiend non sub- 
venitf merito, quoniam ipse se decepit. Und dass hier derjenige 
qui Bcire potuit nicht ohne Weiteres dem sciens gleich gestellt 
wurde, zeigt recht deutlich 1. 2 eod. (Paulus 1. 12 ad ed.): 
si id inquit actor ignoraverit Labeo: et si dictum sit ei et 
bona fide^^) non crediderit. 

Wenn nun positive Entschuldbarkeit des error nicht von 
vornherein verlangt werden kann, und Gaius 4, 125 über die 
Qualitr^t des error im Zweifel lässt, so muss versucht werden, 
die Frage auf anderem Wege zu lösen. Hiebei soll nun aber 
die Möglichkeit gar nicht bestritten werden, dass dieselbe 
Frage zu verschiedenen Zeiten verschieden beantwortet wor- 
den Rein könne. In der Zeit, als das ius civile noch nahezu 
allcinherrschende Norm und das ius honorarium in seiner 



34) Genau genommen wird wegen error nur restituiert, wo eben 
der error (positiver) Restitutionsgrund ist; es ist also schon nicht 
richtig-, alle Restitutio nsfälle, bei welchen error eine Rolle spielt, als 
fleslitutiouen „wegen error" zu bezeichnen. 

35) Also nicht : sine culpa. Aber freilich kann die culpa einen Grad 
en-elühen, dass die Behauptung, man habe bona fide der Mittheilung nicht 
GkabfSa geschenkt, dem iudex nicht mehr glaublich ist. 
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crsicD Entwicklung war, wo also Befreiung cJurcli exceptio noch 
wirklich ak ein ausnahmsweises beneticium erschient wird es 
ilem Rechtsliewusstsein entsprochen haben, dass, wer jenes 
beneficjum zu sichern versäumt habe, sich nicht beklagen dürfe, 
wenn er nach der regelmässigen Norm des ins civile behandeit 
vird, und dass, um das Vcrsänmlc doch noch nachholen zu 
drirfeUj hesoudore entschuldigende Umstände der Versäuniniss 
nachgewiesen werden niüsslen. Als sich aber das prätorlsche 
Hecht soweit entvvickelt batlc, dass seine Derensionen, z. B, 
die exe. doli einen durchaus normalen Charakler annahmen 
und eher das sie ignorierende ins civile B.h etwas Abnormes 
dastand: v^ar da die Sachlage nicht aucli für die Hestituliou 
versäumter Exceptionen und für die dazu erforderliche Qualität 
des error eine wesentlich andere geworden? Wir wollen nun. 
aber unsre Frage för die Zeit des völhg entwickelten und im 
Ganzen stabil gewordenen prätorischen Rechts, also für die 
Zeil nach der hadrianfsch-julLanischen Edictsredaction zn losen 
suchen und uns zu diesem Zweck um eine passende Analogie 
umsehen. Nach dieser brauchen wir aber nicht Jange zu suchen. 
Wer eine exceptio peremloria versäumt, setzt sich dadurch in die 
Lage^ auf Grund eines indebitum "''^) verurtheilL zu werden , und 
danach dies indebitum, ohne Hoffnung auf Wiedererlangung 
durch condictio ^^), zahlen zu müssen. Wir dürfen also wolil 
den, welcher ,^per errorem'^ die ExcepLion versäumt, mit dem, 
welcher „jser ^rrorem^^y* indehitnm solvit, in Parallele stellen 
und annehmen j dass in unserem Uestitutionsfall der error die- 
selbe innere Bedeutung habe, wie bei der condictio indebiti*'*). 



36) 1, 66 R. h (MaixeUua) Desimt äebüor eif^e ü qui nan^tut est 
excßptiönem iusiam rtec ab mquituto naturali ahhorrmtan. Vgl* 1. 40 pr. 
L 5ü de cond. lud. 12, 6. 

ä7) L 1 C, dö cofld. iod. 4, 5 w. s. w, 

3S) Diese Wcudußg:^ wekke auch in der Form mit Gai. 4, 125 über- 
einstimmt, ist die häufigste? vgl. L 1, L Ifi, l 31, U 40, h 59 de cond. 
iad. 12, C? 1. lü § <> loc. euüd. 19, 2. 

39) Umgekehrt niinnit i. B, ßiihr (Aaerkcüüyag^ 1, Aufl. S. 69) den 
error bH der ßeatitiitioD zum Ausgaagspuukt, uin die Natur des error 
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Nun ist freilich aufs Aeusserste bestritten, ob das Er- 
forderniss des error bei der condictio indebiti positive oder 
negative Bedeutung habe. Es scheinen aber die istreitenden 
Parteien beide darin zu fehlen, dass sie zwischen dem, was 
die Quellen über die innere Bedeutung dieses error ergeben, 
und demjenigen, was sie über seine äussere Qualität (d. i. 
über die Frage : Elntschuldbarkeit oder nicht?) aussagen, schlech- 
terdings einen unmittelbaren logischen Zusammenhang haben 
wollen. Die Einen halten sich an das bezeugte Erforderniss 
der Entschuldbarkeit des Irrthums, glauben darum mit Noth- 
wendigkeit positive Bedeutung des Irrthums annehmen zu 
müssen , und thun den Stellen Gewalt an , welche offenbar nur 
eine negative Bedeutung des Irrthums anzunehmen gestatten. 
So z. B. Savigny Syst III S. 453 f. uud neuerdings Bahr. a. 
a. 0. (Note 39.) Die Andern umgekehrt halten fest an der 
blos negativen Bedeutung des Irrthums, und glauben darum 
leugnen zu müssen, dass Entschuldbarkeit desselben erforder- 
lich sei. So z. B. neuestens Hesse im Archiv für civ. Praxis 
Bd. 56 No. 11. Allein das Operieren mit der rein logischen 
Consequenz ist hier durchaus nicht am Platze. Das Erforder- 
niss der Entschuldbarkeit des Irrthums muss ja nicht nolh- 
wendig in der inneren juristischen Bedeutung desselben, sondern 
kann in einem ausserhalb liegenden Moment seinen ganz selbstän- 
digen Grund haben. Und dass dies in der That hier der Fall, 
und jenes Moment die billige Rücksicht auf den empfangenden 
Gläubiger ist^°), kann keinem gegründeten Zweifel unterliegen. 
Diese Rücksicht ist wohl motiviert. Der Schuldner hat durch 
Zahlung die Existenz der Schuld durch die concludenteste 



bei der condictio indebiti zu ermitteln. Dem liegt die nicht zutreffende 
Voraussetzung zu Grunde, dass bei Restitutionen jeder error dieselbe Be- 
deutung haben müsse. 

40) So Windscheid 11 § 426 Note 14 (S. 556 der 3. Aufl.). Bahr 
wird daselbst als zustimmend angeführt: nur insofern mit Recht, als er 
dieses Moment auch ausführt. Principiell aber verwirft er die Auffassung, 
dass der error bei der cond. iod. nur negative Bedeutung habe. 
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Handlung, die sich denken ISsat, anerkannt. DurcU die Zah- 
lung erreicht jedes Obligationsverhültniss seinen natLirgem5ssen 

Äbschluss und muss nun ordentlicher Weise der Vergessenheit 
anlieimgegelen werden. ^^) Noch mehr aber lallt ins Gewicht, 
dass der empfangende Gläubiger stets in bona fide ist *^) 
Für ihn kann es unter Unifiiaodenj ivcun er z. K das eingegangene 
Geld sofort verweüdot hatte für nichtnolhwendige Zwecke, die 
er bei Nichteingang der Zal»lung unbefriedigt gelassen hätte, 
recht hart sein, das Empfangene wieder zurückzahlen zu müssen, 
und daher verdiente seine bona lides wenigstens deu Schutz, 
den eben das Erfordern iss der Entschuldharkeit des Irrthums 
zu gewähren vermag. Hieraus ergieht sich dann aber in ganz 
einleuchtender Weise die Berechtigung, den error bei Yersäum- 
niss einer peremtoriscfjen exceptio mit dem bei der condictio 
inüebiti in Parallele zu stellen und doch für ei^stern das Er- 
forderniss der Eutscbuldbarkeit *^) zu vorneinen. Denn gerade 
in den Punkten, welche bei der condictio indebiti von aussen 
her zn jenem Erforderniss geführt haben, hegt hier die Sache 
ganz entgegengesetzt: der Schuldner hat nichts gethan, sondern 
vielmehr etwas nnterlassen, das Rechts verhältiiiss ist äusserlich 
noch keineswegs abgewickelt, und oh Kläger von dem Dasein 
dcj* exceptio Kenntnis^ hatte oder nicht, kommt bei uDserer 
Restitution gar nicht in Frage, 

Wir fassen also das per errorem bei Gai. 4, 125 glcich- 
beileutend mit dem si id ignorami in l 1 § ö tjuod f. tut, 
(27, ß) und stellen es, wie das dort nnd bei der condictio in- 
debiti der Fall ist, in Gegensatz zur seien tia. Auch tragen wir 
nicht das mindeste Bedenken, den Satz der 1. 4 qiiod f. tut»: 



41) So ßäkr a. a, 0. S. 70. 

^2) Afl^crDfalls Jjudet ja condictio furtiva StuU. L 18 de cofid. ind» 
43) Ncnilick als ein positives uud vom Betclagteu zu beiveiseades. 
Keine Frage ist es ja^ dass wenn Kinder Tiiatsachen Anführt iintt beweist, 
w eiche i^noraotia des ßekla^teti aar uoter Voiaugsetzung ein er ae^le^en- 
tia supioa aa^uuchmca ^estaHea^ der rouiischc iudex in der Regel seien tin 
als bawieä«a an^euommen luibeJi wird. 
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mmori viginti qninque annis succurretur etiamsi scierit 
auch auf unsern Restitutionsfall anzuwenden, und dies selbst 
dann, wenn dabei, entgegen der oben entwickelten Ansicht, der 
error positive Bedeutung haben sollte. 



Kehren wir zu unserer 1. 2 sent. resc. n. p. zurück. Es 
ist die Möglichkeit dargethan, den ersten Satz dieser Constitu- 
tion an die Regel Gai. 4, 125 anzuknöpfen, und gleichwohl die 
in integrum restitutio rainorum des zweiten Satzes derselben 
Constitution in einen Gegensatz dazu zu stellen. Es wird sich 
aber auch erklären lassen, wie es komme, dass die Kaiser in 
dem ersten Satze eine Restitution gar nicht mehr erwähnen. 
Zunächst mag erinnert werden an eine ganz richtige Bemer- 
kung Kellers (Civ. Proc. Note 933): „ je mehr of course die 

in integrum restitutio eintritt desto eher wird ihr 

Erfolg ohne sie selbst erwähnt.'^ Dies bestätigt das prätorische 
Edict selbst, indem es gegen capite deminuierte Schuldner actio 
verspricht, ohne einer Restitution zu erwähnen (s. oben S. 16). 
In unserem Falle brauchte, wenn die Restitution hypothetisch 
ertheilt wurde, der Prätor sich weiter als durch Unterschrift 
seines Namens nicht zu bemühen; das Uebrige konnte ganz 
fuglich das Bureau besorgen **). Immerhin aber trat im klassi- 
schen Process die Restitution noch insofern äusserlich hervor, 
als Beklagter sich nicht an den jetzt mit der Sache befassten 
iudex, sondern an den, welcher denselben bestellt hatte, wenden 
musste. Als aber durch die 1. 2 C. de pedan. iud. die iudicis 
datio von der Regel zur Ausnahme wurde, änderte sich auch 



44) Allerdings our, sofero es sich nm Exceptioneo haodelt, die im 
Edict proponiert sind. Handelte es sich um Versäumniss einer solchen 
peremtorischen exceptio, die der Pr'ator nur „causa cognita accomodat'^ 
(Gai. 4, 118), so war eine prätorische causae cognitio doch nicht zu um- 
gehen, und in diese wird dann wohl stets auch die Restitutionsfrage hin- 
eingezogen worden sein. Allein solche decretale Exceptionen haben wohl 
schon geraume Zeit vor Diocletian aufgehört. 
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dies. Das Hcstitutionsgesuch war jelzl an den nunmebr regel- 
mässig auch iu diktierenden Präses zu richten ^ und das wird 
eben so gesciieben sein, dass iSeklagiei- die exceptio, um deren 
Häslitulion er bat, gleichzeitige als wäre sie schon restiluicrl, 
schon opponierte. Und die flcätiUitinn erfolgte, Falk Kläger 
keinen Beweis antrat, dass die betreffimdc Exception vom Be- 
klagten wissentlich versa nmt sei, vielleicht gar nicht einmal 
durch einen besonders hervortretenden Act, sondern gewisser- 
massen stillschweigend su, dass der praeses die nachtraglich 
opijouierte exceptio noch seiner Cognition unterzog*^). Da 
kann es dann nicht mehr autlallen, vielmehr entsprieht es so 
ziemliclj dem äuasern Hergang, wenn in der L 2 C. sent. resc, 
n, p. sowie in der gleicli falls nach der k 2 C. de ped. iud. 
erlassenen 1. SC, de except. 8, 36 die Kaiser einfach von op- 
poni posse, obiccre Heere bezugUeb der versäumten Exceptiunen 
reden. 

iiiemit sind die im Eingang dieses Paragraphen in Aus- 
sicht genommenen Nachweise erbracht. Es ist dadurch eine 
schon früher*'^) beiläufig und lediglich auf Grund der 1. 2 sent, 
resc. XI, p, ausgesprochene Aufsicht: dass im ersten Satze dieses 
Gesetzes zwar eine llestitution gemeint sei, aber eine solche, 
die aufgehurt hatte, eine ausserordentliche auf vorgäugiger 



45} Äebnlirb verMlt es $hh ia detn tur Zeit noeh i^cl leia den preus^i- 
schan CtvMpraceHs euU der Restituliuu geg;ea ContaUkacitt erkenn tnisse bei 
nkht erfülgter Klagobeajjtwürtiing. Sie wird nicht bcsoüders nachge- 
Bocbt^ sünilero e$ ^ird mit dem Gesuch sügleicb die KlagebeantwortaD^ 
(elf Gutlich das Ziel dieser Hestilution) verbunden^ nad sie wird auch 
nicht dut-eh hoüuudere Verfii^uiig^ ijoadcrn etufiiL^h dadurch ertbeilt, dnsa 
auf die Kla^ebeaDtwurtung das Erforderiiebe verrußt wird. Verord&unf^ 
Yura 21. Juli 1S46 (für das Gebiet der Pr, Ail^. Ger. Ordg.) § Sl|? Ver- 
ord. V* 21. Juli J^4t (für die j^eradureehtL Landestheiie dawnligerZeit) § 69. 

4t>) In meiDer Schrift über die matcr- Gruudlag^e der exceptio S. HS* 
Diijäs ZiiuiDern schon lauge vorher eise ahuiiche Lösung augedeatet 
halte (Civ. Proc. S. 307 „durch s. g. brevi muiiu erlbeilte Reslilulion"), 
vfüf ni!r dnmnls unbelauuL Vgl. auch nach Fuhr iu Schunck;; Jührbh. 
Ud, 27 S. 125 unten. 
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magistraHsclicr Cognition beruliende Rechtshilfe zu sein, durch 
Nach Weisung eines grösseren Zusammenhangs fester begründet. 
Ue!)Tigeii9 Ueibt der Satz, auf welchen es Wieding bei seiner 
abweichenden AniTassung hauptsächlich ankommt, auch bei 
dieser Ansiclit bestehen: der Satz nemlich, dass auch perem- 
torische Esccptionen ordenllicher Weise vor der litis con- 
testatio zu opponieren sind. Zwar hält es nach unserer Auf- 
fassung leichler, aU nach der Wiedings, die versäumte Excep- 
tion restituiert zu erhalten; allein es genügt doch nicht (wie 
z. B. AI brecht Exceptio nen S, 59 annimmt), dass Beklagter 
die in iure versäumte exceptio einfach in iudicio opponiert, 
substantiiert und beweist, sondern er muss dazu noch Resti- 
tution erbitten: und hierüber kann es, je nachdem Kläger sich 
dazu stclU, ztiv Verhandlung und eventuell zur Verweigerung 
der Restitution kommen« Es hat sich sonach hier in erheblich 
geringerem Masse, als bei der Restitution wegen cap. deminu- 
tio, der „persönliche Eingrill' des Prätor in ein ordentliches 
gesetzliches Rechtsinstitnt aufgelöst." (Rudorff, Zeitschr. f. 
Recbtsgesch. 4, S. 95,) 

§ 3. Erleidet die im ersten Satz der 1. 2 C. 7, 50 enthaltene 
Regel A*jsnahmen? 

Auf diese Frage scheint eine directe Antwort enthalten 
zu sein in der gleichfalls von Diocletian und Maxiniian her- 
rührenden l. 8 C. de exe. 8, 36 (vom 18. Oktober 294, siehe 
Mommsen a. a. 0. S. 401): 

praescriptionem peremtortam , quam ante contestari 

mffidtj ommam priu^nam sententia feratur obicere quan- 

doqite liceL 
iVemlich insofern man das quandoque in der Bedeutung von 
,,manchma['' oder „unter Umständen" nimmt. Danach würde 
es dann allerdings auITallen, dass Bethmann-Hollweg (III, 
S. 268, Note 25) rricksichilich der in 1. 2 C. sent. resc. in 
Bezug genüiiimenen Edictsbestjuimung bemerkt: „ob diese zu 
Diocietians Zeit auch nur in gewissen Fällen galt, wissen wir 
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nicht*- Denn gerade dies „ob" scheiiiL ja in I. 8 ciL e^iL- 
schieilen und nur darüber nocjj ein Zweifel möglich zu seio, 
in welchen Falleß das obiccre nicht gestattet sei. 

Es richtet sich aber die nähere Bestimmung des in der 
bezeichneten Art aufi^efassten quamloque naturgemäss nach der 
Ansicht über den Sinn der Kc^^el in l 2 sent. lesc. Äi brecht 
z. B., welcher der Meinung ist, dasis die citierte Cünstitution 
und schon vorher das Edlct das Oppouteren perenUorischcr 
Exceptionen bis zur Sentenz ohne Weiteres pur« gestatte, 
kann mit diesem einschräükenden quanduque eigentlich nichts 
anfangen und umschreibt es daher (a. a. 0, S. 59 ü> Note 1b) 
so: „in dem einen oder andern Faü, wo jenes Co n testieren 
eben ausser Acht geblieben war/* Danach wäre aber 
das quattdopte die reinste Tautolugie; ganz dasselbe besagt ja 
schon das Wort Qmmanu VVieding dagegen (S. 219) iindet 
jii dem quandoqtiß die Bestätiguni,^ seiner Ansicht, dass gegen 
Versäumniss pe rem torischer Exceptionen nur mit in integrum 
restitutio causa coguita zu hellen sei: wobei ihm das »unter 
Umständen'' im Handumdrehen zu einem „unter ausser- 
ordentlichen Umständen*' wird.*^) 

Bei genauerem Zuselien erscheint es nun aber als ganz 
unzuläi^sig, das qnanäoque unsres Hescripts in dem angegebenen 
Sinn aufzulassen. Wenn nemlich in 1. 2 C. senL resc. einfach 
gesagt wird, dass peremloiische Exceptionen bis zum ürtheil 
Doch nachgeholt werden können, so ist ao Tiel klar: das ist 
entweder schlechtJiin wahr, oder aber, wenn das nicht der 
Fall, so kann es in dieser Weise doch nur ttaim hingestellt 

47) UDd das ist aus dem i^raddc g:ar nicht so htmalu^, ^eil sofort 
aus dem, was fto dem quandnqut unterfr^^^^bf^bisa wordeu isr, oia Scklass 
anf d^s Wesen der hier bi Fraj^e kommcuden Ucstitotiijn gezogen wird. 
Es tritt übrigens die io^tschc äubrcf^ifi so DüvorhijUt auf^ dnss s^hos 
iiu^ diesem Grande au der buuu Rdes aiebt zu zweifit] n i^^^t: ,,iüt uJso 
ejue Niicbbolunf zwisclicii LitiseODtestatiop und Scutcni nur unter Uin- 
aiändea iti%1ieh^ so köniieu diese nui^tiiM'ordeatli ibeu Umstände 
flucb wohl nur duri-b ein ausserordentlicUes 1? echtüiMitEe 1 zur 
Aiterkeuaung^ gebrm-ht werden/^ ii. a. Ü. S- 219, 



Digiti 



zedby Google 



^r- -• ^^. 



— 32 — 

werden, wenn es wenigstens die Regel, und das Gegentheil 
die — wie nun immer näher gestaltete — Ausnahme ist. Be- 
deutet aber quandoque in 1. 8 cit. „unter Umständen": so wäre 
ja hier das Verhältniss von Regel und Ausnahme gerade das 
umgekehrte. Mit andern Worten: soll die 1. 8 cit unter Zu- 
grundlegung der angegebenen Bedeutung von quandoque mit 
dem ersten Satz der 1. 2 sent. resc. nicht im Widerspruch 
stehen , so müsste sie lauten : praescriptionem peremtoriam — 

^ — obicere quandoque non licet. Wäre nun etwa die eine 

dieser Constitutionen vor, die andere nach der 1. 2 C. de pedan. 
iud. ergangen, so Hesse sich allenfalls durch die Annahme 
helfen, dass durch jenes tief einschneidende Gesetz in Bezug 
auf unsre Frage das Verhältniss von Regel und Ausnahme 
umgekehrt worden sei; wiewohl auch diese Annahme inso- 
lange ein blosser Nothbehelf bliebe, als nicht näher begründet 
wurde, warum die besagte Umkehrung des Ycrhältnisses Folge 
jener Aenderung gewesen sei. Allein es sind beide Rescripte 
nach der 1. 2 de ped. iud. erlassen; sie stehen also insoweit 
ganz auf demselben Boden. 

Auch die Basiliken sprechen gegen diese Auffassung des 
quandoque. In denselben (51, 4, 25; Heimb. V p. 100) wird 
unser Rescript so wiedergegeben: 

iy 7t€Q€[ji,7tTcoQia naQaygacp^ ip TtQOOifAloig dvvi- 

rld'srai ' sl di TtaQ^d-fj, xal ovvco nqo anotpadscaq 

dvvatai aptixstad-ai, oder nach Heimbachs Ueber- 

setzung: exceptio peremtoria in primordio obicitur: sed si 

omissa sit, et sie ante sententiam opponi potest. 

Hier ist das quandoque einfach weggelassen, und das wäre ohne 

wesentliche Alterierung des Sinnes dann nicht möglich, wenn 

es die einschränkende Bedeutung „manchmal'^ oder „unter 

Umständen" hätte. 

Abgesehen aber von alle dem : was wäre denn das für ein 
Rescript, welches den Fragestellern mittheilt, die versäumte 
peremtorische Exception könne unter Umständen nachgeholt 
werden, ihnen aber gerade das vorenthält, worauf es ihnen 
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aiikoinmcn muss: nemlich unter welchen Umständen jenes 
möglich isti 

Wollen wir also nicht annehmen, die Stelle sei von den 
Compilatoren verändert oder verstümmelt, sü müssen wir dem 
quandoque eine andere Bedeutung unterlegen. Das Richtige hat 
schon die Glosse: quandoque id est quandocunqm. Nur darf 
dieses quandocunque niclit in modaler Bedeutung aufgefatist 
werden ^=" ,,unter allen Umstanden", sondern vielmehr tem- 
poreU: ,4^*^^^ Zeil". In solcher Bedeutung steht quandoque 
z, E. in l 45 sol. matr,: heredi Btipitlatoris, quandoqm divor- 
terU Tnulier, actio compdere videtur; vveitere Stellen bei ßris- 
aonius**) und Dirksen s. h, v, Einigermassen tautologisch 
steht das quandoque dann auch, insofern streng genommen das 
ante sentenLiam genügen wurde. Jadess diese Tautologie ist 
ebenso erträglich, wie wenn man sagt: die EiLceptio kann vor 
ücr Sentenz jeder Zeit noch nachgeholt werden; und es wird 
durch dies quandoque der Gedanke fern gehalten, dass das 
Opponieren vor der Sentenz in einem bestimmten Zeitpunkt 
zu geschehen habe. 

Aus dem Gesagten ergiebt sich — was wir nunmehr auch 
als ßelhmann-HojIwegs Ansicht annehmen dürfen — , dass die 
]. S C. de eic. auf die in der üt^berschrift des Pai-agraplien 
gestellte Frage eine Antwort nicht enthrdt. Wir müssen also 
eine solche auf anderem Wege zu gewinnen versuchen* 

Eine Ausnahme nun für den Fall zu statuieren, wo dem 
Beklagten nachgewiesen wird, dass er die exceptio wissentlich 
versäumt habe, wäre logisch nicht richtig: vielmehr wird ja 
dieser Fall schon von der richtig verstandenen Kegel seihst 
ausgeschlossen. 

Dagegen lassen sich ein paar specielle E:tceptionen nam- 
haft machen, hei welchen eine Üeslitution in der von Gai. 4, 



4S) Gleich in der c raten von Brissoa citierteit Stelle, 1, 77 § 25 
leg. n hat fj-eiliüli das quitndaqno eiaa audi're Bedeutung als ^Jeder Zeit", 
DemUch; aliquaud«, iiuandücuu<jue id eril. ^ Ufitiripcua erscheint daunrh 
Hatdiifiderij Coujcctur (qu;indoi-unque Statt qnaudfit^uc) als uiinctlii^. 

3 
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125 angegebenen Art (wobei nemlicli lediglich die versäumte 
exceptio ertheilt wird, sonst aber die formula bezw. actio bleibt 
wie sie war), aucli im Falle eines error um deswillen nicht 
angeht, weil sonst der Klager einen unbilligen Nachtheil 
erleiden wurde. Zunächst die exceptio „s« non et Uli solvendo 
swW (I. 28 de lid. et mand. 46, 1), die ein beklagter Confide- 
jussor auf Grund der epistola D. Hadriani opponieren kann. 
Voraussetzung derselben ist, dass der Kläger das Begehren des 
Beklagten auf Theilung der Klage unter die solventen Mit- 
burgen *^) nicht erfüllt; ist sie aber einmal gegeben und wird 
sie als begründet erfunden, so ist die Folge nicht etwa die, 
dass Beklagter nur auf seine pars virilis verurtheilt, sondern 
wie bei jeder exceptio ^^) die, dass Kläger gänzlich abgewiesen 
wird. Setzen wir nun den Fall: ein in solidum belangter 
Confidejussor hat in iure sich auf das gedachte beneficium nicht 
berufen, und so hat Kläger gegen ihn formula in solidum 
impetriert. Soll hier dem Beklagten gestattet sein, noch in 

49) Ob so, wie Wieding annimmt (S. 224): dass nemlich die Sol- 
venten zusammen in Einem Process belang werden, lasse ich dahingestellt. 
Was übrigens das „etiam^^ in der 1. 28 cit. f„Si contendat^^J betrifft, so 
wird es so zu erklären sein. Wie aus Paul. sent. reo. I, 20 zu schlies- 
sen, enthielt das edictnm perpetuum nur die Erklärung, dass der Prätor 
den Kläger zur Theilung der Klage unter die Solventen zwingen wolle; 
dabei war als Zwangsmittel, nach vorheriger FeststeUung der Solvenz, 
die denegatio actioois in Aussicht genommen. Lag aber dem Kläger daran, 
die Litiscontestatio gegen den einen Mitbürgen durch die Untersuchung 
über die Solvenz der andern nicht verzögert zu sehen, und wollte er das 
Risico übernehmen, so konnte er auch sofort formula mit jener exe. er- 
halten. 

'S 0) 1. 2 § 2 de exe. 44, 1 : illud tenendum est, omnem exceptionem 
. . . exclusoriam esse. Den Beweis, dass Exceptionen auch Minderung der 
Gondemoation herbeiführen können, hat Dem bürg auch in der zweiten 
Auflage seines Werks über die Compensation (S. 204 ff.) wieder versucht, 
aber ebenso wenig erbracht, als in der ersten. In Bezug auf die öxc. si 
non et illi solvendo sunt sind übrigens der im Toxt vorgetragenen An- 
sicht auch Keller Lit. Cont. S. 569 Note 15 und Wieding S. 225; 
Bethmann^Hollwcg schon von seinem allgemeinen Standpunkt aus. 
{in, 270). 
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judicio sich jene exceptio reslit« leren* zu lassen? Dies i^t ganz 
gewiss zu verneinen- Die cpislola (ladnani JässL die VerpfilcU- 
tung des fideiussor in solid um niclit nur in ihrem civllen (I. 26 
h. L 46, X) sondern auch in ihrem naLiiralcn Bestände unan- 
getastet, wie sich deutlich darin zeigt, dass der das Ganze 
bildende Confidejnssor, auch wenn er jvcr crrorem gezahlt hat, die 
condictio indebiti nicht hat (1, 49 § l eoil.)^ Der (üäuliiger soll ja 
auch von den Ffdejijssoren seine ganze fonlcrnng hekommen; 
die Frage ist nur; oh von Einem oder von Mehreren. Er ver- 
stüsst also weder gegen das ins, noch gegen die aecjuitas, wenn 
er, vorläufig einmal, gegen den ronfideiussor die gnnze Forde- 
rung einlilagt^ unmöglich kann er nm deswillen, weil durch 
Vcrsänmniss des Beklagten die Klage nun definitiv auf das 
Ganze gerichtet worden ist, mit dem Verhist des Ganzen ge* 
straft weiden* 

Hat man aber vielleicht, jim dem Beklagten zn helfen und 
doch den Klüger nicht zu hcnaclilheiligcii, auf dns Anrufen des 
henelicinm divisionis Seitens des Beklagten die gnnze Sache 
wieder in das jus verwiesen, so dasts nun KlHgcr noch freie 
Hand hatte, die Klage zu theiien odet aher es auf die exceptin 
ankommen zu lassen? Auch das scheint zu der Behandlung 
des conlidciussor im Fall irrthumlieher Zahlung des Gimzen 
nicht recht zu passen , dngegen in einer Constitution von 
Alexander Sever ausdrucklich bezeugt zu sein, Tn h 10 § 1 
C. de fhlei. 8, 41 hcisst es nemlieh; 

nt atttem n qui cum aUe^'O ßdtumil non sohis ton- 
mnialur, sed dividatur actio inter ?m qui sohendo annt, 
ante condßmnaiknem ex ordiuB po&tulari soht. 
Von einer exceptio ist zwar hier nicht die Bede; allein es 
kann keinem Zweifel unterliegen: kann Beklnglcr in iudicio 
noch Thcilung der Klage verlangen, so kann er auch, Falfs 
Kläger nicht darauf eingeht, die fragliche exceptio hegehren. 
Wieding hat dies Resultat dailurcli zu vermeiilen gesucht, 
dass er condemnafio nicht als vernrlhcilentle Sentenz, sondern 
als pars forniulac anlTasst. (S. 221 f.) Das kann ich nicht für 

3* 
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zylijösfg lialtcn^*). Denn in der Formel wird Nichts postuliert. 
Daher lässt auch Wiediog die örtliche Bedeutung des ante 
comkmnaliomm y die sich aus der Auffassung dieser Worte als 
pars fornnilae zunächst ergiebt, sofort fallen, und leitet auf 
das Gebiet des Zeitlichen mit folgender Wendung ober:, „da 
mit der condemnalio die formula abgeschlossen wird, so kann 
ante condemnaüonem zur Zeit des Alexander so viel als ante 
litem contestatam heissen." Einem solchen Sprachgebrauch 
würde die Vorstellung z\i Grunde liegen, dass die formula in 
zeillichen Inlcrvalien zu Stande komme, und dass der Abschluss 
der Verhandlungen in iure nicht so fast in der Ausfertigung der 
formula als eines CanztD, als vielmehr in dem Niederschreiben 
der condemnatio als des letzten Theils in derselben bestehe. 
Von einer solchen Auffassting findet sich aber sonst keine Spur 
vor. Und wenn Alexander wirklich den äussersten Zeitpunkt, 
bis zu welchem eme exceptio in iure verlangt werden konnte, 
angeben wollte ^ so ist nicht einzusehen, warum er just den 
(an sich ganz bedeutungslosen und überdies nicht letzten) der 
Nledei'schreibung der condemnatio wählte, und nicht vielmehr 
den der Unterzeichnung der formula durch den Prätor oder 
was sonst Zü deren amtlicher Beglaubigung erforderUch war. 

Es wird also woh[ da])ei bleiben müssen, dass ante con- 
dcmnatiünem ganz dasselbe bedeutet, was ante sententiam: Ist 
nun aber die Stelle wirklich ein Zeugniss dafür, dass zur Zeit 
Alexandere der Fall, udi den es sich handelt, in der oben an- 
gedeuteten Weise behandelt wurde? Etwas Anstoss erregt 
schon das pogtulare^ welches hier offenbar technisch gebraucht 
ist, und so nur von Anträgen in iure gebraucht wird '*^). Doch 

51) Die Aliegate Wicdin^s S. 225 („Savigoy Syst. 6 §276; Keller 
Giv. Proc. S. löl Note 4ö3'') belegen keioeswegs, wie man erwarten 
konotc, da^s diese beidoa Hechts lehrer das „ante condemnationem^^ unserer 
Stelle so aulfasacn, wie Wiediog, sondern nur ihre Ansicht, dass im cor- 
pus iuri» das Wort cuiidematitlo für d«n Formeltheil noch vorkommt. 

52) L I § 2 do postul, 3, 1 (Ulp. 1. VI ad edict.): postulare autem 
tijsiy desidarium smtm iwl autki sui in iure apud eum^ qui iurisdictimi 
priest, tfirp&/tef'e. Weun es dagegen in 1. 10 C. de rei vind. 3, 32 (DiocI. 
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darüber li«ssu sicfi Uinweg kommen: miin Jeiike siclu ilass *ler 
Bcldagte, nadi{}em er vom iudex Vertagung erlangt ^ imiunchr 
Lei dem JVätor den Antrag sLelll, üass der Process zur Vcr- 
liandluiig über sein TheÜnngsbc^^ehren wieder ins ins zm^ück- 
gerufea werde. Dagegen ist es unseres ErachLcns ganz unmög- 
lich, dass Alexander ein solches Verfabreu als ein dem ordo 
iuris entsjjrecliendes bezeicbnet Ijabe , und dass es zu seiner 
Zeit das Gewöhnliciie gewesen sei (poslulari solet). Siclierüch 
hat Alexander geschrieben: ante litis contestationem. Dies meinen 
wir aber nicht in dem Sinne, dass der Text hienach zu emen- 
dicrcn wäre ^^), sondern wir lialten das ante cöudemnatioimn l'ür 
eine Interpolation der Cornjulatoren. Was die Compilatoren zu 
derselben bestimmt bat, können wir aber nachweisen. 

Die excö. si non et Uli solvendo sunt steht, da der Beklagte 
zu irgend welchem Theile immej'hin auch haftet, insoweit 
einer i*arlial-FAceplion sehr nafie. So lange nun bei stricleii 
Klageu der Grundsatz galt, dass flm petilio re das canm cadem 
des Klägers zur Folge bat, eben so lange galt bei denselben 
Klagen der parallele Satz, dass Partialexceptionen, sobald sie 
üherhaupt Platz greifen, totale AbsohiUon des Beklagten herbei- 
föhren. Das Eine wie das Andere folgte aus dem Formalismus 
des stricti iuris iudicium; und dieser hing nicht in der Art 
von der formula als hedingender Ursache ab, dass er nach dem 
Aulliören der fomiulae auch ohne Weiteres, mit samnit seinen 
Folgen, halte wegfalJeu müssen: wie die Geschichte der plus 
petitio deutlich beweist **). Liess man aber den strengen 



a, 290) hn&st : m iti^tcio^ in quo ae^oUffm coeptum esse pfopotätur^ id 
qUöd in precetii t'Onlidisti postiäare dcbuüli^ so 2ei};;t Jce' Relytivsatz in 
quo u. s. II'., dass uüler ludleJum die gniize cri^ttt Instuaz, qIso das ius 
iuit^«uiDiut ht Denn iudioiuiA im Ge^eusutz zu ius ^cuüiumen, ist e^ 
ja Dicmals wahi% dass Ans^ De^uUum im iudidum hd fängt, 

511) Wie INoodt (probabil. iur, civ, II, 1) meißtCj dor ante contesta- 
tiotimri lesfta will und Gewltlit darauf legt, dasä dies Wort ebeas« viele 
Buchstaben enlhältj als coftdemnationetiL 

54) Dies gegen Wie ding S. 135 f. S. 393 t; solcher- aber dtub 
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Grundsatz betreffend die plus ptitiLio rc fallen, so war auch 
kein Gruiid mehr, seine Parallele bei deu Partialexceptiooen zu 
halten. Dass die letztere nieht noch besonders uulgehoben 
wurde, erklart sich ganz einfach daraus, dass zu der Zeit, als 
das Erstere geschah — neinhch durch die als lex rcstittila noch 
erhaltene Verordnung Justinians L 2 C, de plus peL (3, 10) 
— das plus petendo cama cadsre und das exceptione summoBeri 
(im Falle einer Partialexception) sich nur noch formell unter- 
schieden. Wie also die Compilaloren auf Grund der 1. 2 de 
plus, pet, sich für berechtigt und verpflichtet hielten, ^elegeat- 
hch die Worte ,,plm petendt)'" auszumerzen (z, C. in h 95 g 1 1 
de Söh 46, 3)f so leiteten sie aus derselben Constitution un- 
millelhar auch die Befugniss und Verpflichtung her, solche 
Stellen zu ändern, welche das altere strengere Recht bezüglich 
der Partiakxcpptionen entweder direct bezeugen — wie in L 17 
§ 2 ad Set. VeJl 16, Ij wo jedenfalls das pro parte sicher 
interpoliert ist^*) — , oder dasselbe, wie in unserer Stelle, zur 
noth wendigen Voraussetzung haben. Dass aber in der That 
auch JusLinian selbst die Sache in diesem Zusauimenhangc an- 
sah, dafür liegt das klarste Zeugniss vor in der Art und Weise, 
wie er in § 10 (9) Inst, de exe» 4, 13 die bisherigen Be- 
stimmungen über die Wirkung der cxceptiones (ex tempore) 
dilatoriae aufhebt. Er tbut dies nemlieh so, dass er ihre Sub- 
sumliüu unter die Verordnung Zeno's (L 1 C, de pl. pcl. 3, 10) 
über die plm petüio tempore vorschreibt, mit folgenden Worten: 
hodk üutem mn ita stnüe haec procedere volnm^iSj 
sed eum qni ante tempm pactionis vel obli'gatmm liiem in- 
ferre ausm esf, Zenonmnae constittdioni suhmcere cememm 



anerkeanen muss, ilass die volle BeseitigUEt^ der altereD Folgen der fim- 
petitio urst uater Justin lau erfolgt ist. 

5d) Vgl. Y. Sclieui^l ßdtr%e 1 S. ISS f u, dagegen die Bemerkungen 
Dernburgs Compens. 2. Ann. S. 214. Letaler« können dna pro parte 
deshalb nieht retten , weil von andern Seiten her die zwingendsttji Be- 
wetfäe gegen diö minntercndc Kraft der Esteptinnen in Betracht knminen ; 
VHS hier nicht näher ausgeführt werden kann. 
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qnam sacralmimm Ufjislator th his qui tempore plus peti- 
erunl frotiilit etc. 
Für die hier angenommene Interpolation dürfte übrigens auch 
noch in den Basiliken ein indirectes Zeugniss vorliegen. Diese 
(26, 1, 80; Heimb. III, p. 103) geben unsere Constitution so 
wieder: 

rtoXXdoy dk optcdp iyyvfjrcSv svnoqcdv fisgi^etat ij 
dytayti naq avrotCj €V ip xar^ ccqx^^ tovto iX^xd-ri • 
67t sl iisrä xaradixfiP ov dvvarov, (Si plnres autem 
sint fideimsores idonei, inter eos dividitur actio, si ab initio 
hoc fnerit desideratum : quia post condemnationem hoc fieri 
non potest.) 
Hier wird ab initio und ante condemnationem in Gedanken auf- 
fallender Weise parallel gesetzt, während sonst (z. B. 1. 2 C. 
sent. resc. n. p.) diese Ausdrücke in Bezug auf das Vorbringen 
von Exceptionen als directe Gegensätze vorkommen. Dies lässt 
vermuthen, dass das xar' aqx&g = ante litis contestationem 
sich noch von dem ursprünglichen Text der Stelle her erhal- 
ten hat und der Satz ensl [jistä xaradlxrj}/ u. s. w. angefügt 
wurde, um die Stelle mit dem neueren Recht in Uebereinstim- 
mung zu bringen: durch welche Procedur dann eben dem 
xar' ccQxdg der erwähnte ungewöhnliche Sinn untergeschoben 
worden ist. 

Haben die Compilatoren in unserer Stelle das ante litis 
co7itestationem durch ante condemnationem ersetzt, so folgt daraus 
in Verbindung mit dem Umstand, dass das justinianeische Recht 
sonst bei den exceptiones dilatoriae an der Nothwendigkeit des 
Vorbringens vor der Litiscontestation festgehalten hat, unwider- 
sprechlich dies, dass sie die exe»- si non et Uli solvendo sunt, 
an welche ja in der Stelle mitgedacht sein muss, als perem- 
torische angesehen haben. Das lässt sich rechtfertigen, wenn 
man die bekannte Definition bei Gaius zu Grund legt : dilatoriae 
sunt exceptiones, quae ad tempus nocent (4, 122). Denn 
jene Exception lässt sich durch blosses Verschieben der Klage 
nicht vermeiden: ein Aufschieben derselben bis zu dem völlig 
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Ungewissen Eintritt der Constellation , dass alle Mitbürgen bis 
anf den einen Rekbgtcti insolvent geworden, hätte ja keinen 
Sinn. GJoidiwubl ist der Zweifel, ob diese Auffassung der 
Canipilutoren die richtige sei, wohl berechtigt, da Gaius noch 
eine zweite Kalegürie ililatürlscher Exceptionen aufstellt (4, 124): 
nött solnm ex Umpon ml etiam ex persona dilatoriae exceptioties 
MelktjimlHT, Cciade zu diesen letzteren gehört unsre Exceptio 
dann, wenn man annimmt, dass durch sie nicht die Belangung 
dcä iJckbgten allein aui' eine pars viriiis, sondern die gleich- 
zeitige JJelangung aller solventen Confidejussoren auf das Ganze 
bezweckt wird. Sie ist dann eine Sachlegitimations-Einrede 
(BfiJow Proccssciareden S. 63) und wird nicht dadurch ver- 
mieden^ dass das Klagepetitum herabgesetzt wü*d, sondern da- 
durch, dass noch weitere Beklagte in den Process hineingezogen 
wcrcl«*n* Als ililatorisch betrachten unsre Exception z. B. 
Keller (LiL Contcst. S. 509 Note 15) und Bülow (a. a. 0.) 
und dazu stiniLiit aufs Beste die schon oben berührte Entschei- 
duni5 der 1p 49 § 1 de (idoiuss. 46, 1, dass der per errorem 
das Ganze zahlende coiiiidciussor keine condictio indebiti hat***). 
Ist diese Ansicht, wie wir annehmen, richtig, so bildet die Be- 
handlung der besagten exceptio natürlich keinen Ausnahmefall 
der in 1. 2 C. sent, resc, gegebenen Begeh Das aber ist dann 
erst reclit evident, dass h 10 § 1 C. de fideiuss. nicht so, wie 
sie jetzt im corpus iuris steht, von Alexander verfasst sein kann ; 
denn vüUig unglaublich ist, dass der bei Gaius 4, 125 bezüg- 
lich der dilatorischen Exceptionen berührte Zweifel zur Zeit 
Alexanders dahin gelöst war, dass dieselben ebenso wie perem- 
torische bis zur Sentenz hätten nachgeholt werden können. 



56) Inftofcm «b^n ^xt, peremtoria soDst regelmassfg condictio indeb. 
begründet. Eiu zwingender Beweis liegt aber Dicht in der cit. Stelle: 
Cä küDPte üücb, der Annahme des peremtorischen CliaraLters ungeachtet, 
uHUtat[s causa diu condictio ausgeschlossen worden sein; vgl. den Schi uss 
der Steile* Diejeni^irn aber^ welche die condictio zuliessen, haben die 
frupUcbo exceptio atcbcr — wie die Compilatoren — als pereintorisch 
angeäehen. 
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da SS nber Sjjuter der eotgogeiigeselzte Satz: > dilatorigcbe Ex- 
coptionf^n müssen sehlcclilerdings vor dqr llL cunte^taUo op-^ 
püniert wertlea, llechtcna geworden sei* 



Wir kommen zu einem zweiten möglichen Aui^nahmefaU 
von unserLT Kegel, AVie verhillL es sich mit der exe^- doli, 
^venu die&elke, gemäss dem rescriptum D. Marci (§ 30 Inst, 
de act.) zu dem Ziveek opponiert wird^ um in einem strieti 
iuris iudieium eine' Gegenforderung compensaudo geltend maehen 
zu können? Nimmt man an, dass diese Exceplion, Falls 
Kläger die tiegenfoi'derung uielit berücksichtigen wollte, der 
Formel inseriert wurde, und in nothwendiger Folge davon, 
dass Kläger alsdann mit der ganzen eingeklagten Forderung 
nhge wiesen werden musäte: so liegt auf der TJand, dass dem 
Beklagten, auch wenn er per errorcm die Opponierung der 
excfl^ doli in iure versäumt hatte, ohne die grösste Unbilligkeit 
gegen den Kläger unmöglich geslatLet werden konnte, noch in 
iudido die versäumte Exception z\x gcbraueheu. Denn da 
Beklagter die Wahl hat, oh er seine Gegenforderung z:ur Com- 
pensation verwenden will oder nicht, und Kläger unmöglich 
vorher wissen kann, was llelilagler thun wird: so kann man 
den Kläger, wenn er es zuuächst einmal darauf ankommen 
lässt und seine ganze Forderung einklagt, unmöglich hinterher 
in die Lage bringen, den Process (und damit wenigstens seinen 
Saldo) wiegen der exceptio zu verlieren, Höcbsteus in der Art 
konnte man dem Beklagten die nachträgüebe Opposition der 
exe*»- doli zum Zweck der Conipensation gestatten, dass der 
Process überhaupt wieder ins ius zurückgewiesen und dem 
Kläger die Möghchkeil gegeben wurde, sich eine dem Com- 
pensationsrecht des Beklagten Rechnung tragende Formel geben 
zu lassen. Diesen Weg wird man aber auch hier nicht ein- 
geschlagen hahaUj und zwar aus dem Grunde nicht, weil es ja 
dem Deklagten unbenommen blieb, seine Gegenforderung be- 
sonders einzuklagen, und er den dabei sich ergehenden Mehr- 
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aufwand an Zeit billig seiner eigenen Versäumniss zur Last zu 
legen hatte. 

Wenn wir deninach annehmen zu müssen glauben, dass 
in dem aDgegebeneu Fatle ein nachträgliches Opponieren der 
in iure versäumten exe» doli im Sinne der Regel in 1. 2 C. sent. 
reac* n* p. nicht zulässig war, so fragt sich nun weiter, ob 
darin eine Ausnahme von jener Regel gesehen werden müsse, 
dh. üb die cxc^- doli in dieser Anwendung eine peremtorische 
sei? Zunächst in dem Falle, wo dem Kläger die grössere 
Forderung zysteht, scheint sie blos dilatorisch zu sein, weil ja 
Klüger es in der Hand hat, sie dadurch zu vermeiden, dass er 
cum compensatioae oder cum deductione klagt ^0* Allein eine 
exceptio, die nur durch Minderung der Klage vermieden werden 
kanUf ist nicht dilatorisch « und überhaupt lässt es sich nicht 
so allgemein Jiinstellen — obwohl das nee evitari possunt bei 
Gai. 4, 121 dazu vcrieiteu könnte'^®) — dass jede exceptio, 
die Kläger vermeiden kann, schon um deswillen dilatorisch 
sei *^), Sonst käme man zu dem Resultat, dass alle Partialex- 
cepLionen dilatorisch seien — worüber weiter unten noch 
Näherem. Unverkennbar aber ist der peremtorische Charakter 
der esc», doli in dieser Anwendung dann, wenn die dem Kläger 
zustehende Forderung gleich gross oder kleiner ist, als die des 
Beklagten. Hier ist ein Vermeiden der exco. doli in der an- 
gegebenen Weise gar nicht möglich- Ein wirkliches nemlich; 
form eil kann ja freilich Kläger seine ganze F'orderung 'als 
ampUns einklagen. Zwar hat ßrinz (Compensation S. 59) 



57) Nach Ändera diidnrcli, dns^ er seinen Saldo mit formnla pura 
eiöklagt 

5S| Vgl. auch § 121 am Schluss. 

5Ü) Mit Recht dcflnierl daher Keller Civ. Pr. S. 142 die exe. dila- 
toria als etue solche, welche dar<;h Verschiebung der Klage oder ander- 
weitige üa$serliehc Vci'anderitnjf vermieden werden kann. Dagegen 
B ti thm ii n TJ -?1 1 [ vv e g Civ. Proc* 11, S. 405, wo die Formulierung : „jede 
EiürfJe, wel**he d arch A^nderuag der Umstände oder der Klagform 
beseitigt wird*^* viel zu weit istj vgl. ßiilow Processeinreden S. 72. 
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Tür diesen wie für den vorigen Fall den dilalorisdien Charakter 
der exc^i. doli aas dem Grunde behauptet, weif Kläger dieselbe 
dadurch habe beseitigen können, dass er dem Beklagten seine 
Forderung vorerst bezaJilt habe. Dies triirt zu, wenn Klüger 
bezahlt, bevor er überhaupt zum Prä tor geht und Beklagter 
die Zahlung annimmt. Ist aber Beklagter hiezu unter 
allen Umständen verpflichtet? Gewiss nicht dann, wenn er ein 
Interesse daran hat, zu compensieren. Aber auch dann, wenn 
er ein solcJiea Interesse nicht hat, Einiger aber ihm lediglich 
deshalb Zahlung anbietet, um sich die Klage gegen ihn frei zu 
machen: sollte Beklagter verpflichtet sein, sich auf eine solche 
Schrulle einzulassen? Nun ist aber auch ferner zu beaehtcn, 
dass bei Gaius 4, 122 — 24 überall von Vermeidung einer in 
iure schon opponierten dilatorischen exc^- die Rede ist; 
es muss also verlangt ^Verden, dass das angegebene Mittel der 
Vermeid img sich auch für diesen Kall bewähre. Wie nun aber, 
wenn ßehlagter dem Kläger in iure wegen einer Gegenforderung 
die exco. doli opponierte, und Klager Zahlung der Gegenforderung 
anböte? Dies hätte doch gewiss keine andere Folge, als dass 
der Prätor die Compensalionseinrede für liquid erachten und 
dem Kläger in Hohe der zugestandenen Gegenferdeniug die 
Klage denegieren wurde. 

Wenn wir nun die exc^- doli in der fraglichen Anwendung 
überall als eine peremtorischc ansprechen mtissen, so sind wir 
dann allerdings genotbigt, für sie eine Ausnahme von der 
Regel der I. 2 sent. resc. zu statuieren, Sie kann, wenn in 
iure versäumt, nicht mehr nachgeholt werden. Dies aber ist 
durch die eigen Lhüm liehe Function, welche die exct>- doli hier 
hat, vollkommen gerechtfertigt ^°), Die Üpponiening der esc* 
doli ist hier nichts, als die durch das Rescripi Marc Aureis vor- 
geschriebene Form der Erklärung des Compensatious- Willens. 
Diese Erklärung, so präjndicierlich sie für die zu wählende 

GOJ Vergfl. über die Eij^enthünilicbkeit der ComiJ^nsatioDSjEhircdp 
die trettcnden BBmerkuagcn von Schwaaert, die Coropens, nanih rora, 
R. S. J4f, 
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fütmuld ist, kann gleii^bwühj vom Kläger' durchaus Dicht vor- 
ausgesehen werden; sie inuss daher abgegeben werden zu 
einer Zeit, wo Kläger noch im Stande ist, seine Massregela 
danach in treffen, d» i. vor der lit. contestatio. Es spricht 
kein dringender Uiliigkeitsgrund dafür, diese Erklärung nach^ 
holen zu lassen, da Deklagter seine Gegenforderung ja behält; 
wohJ aber spricht die aJJerdringendste Billigkeit dagegen. 

Warum aber wird dieser Ausnahme nirgend Erwähnung 
getlian? Dies erklärt sich so. Die nach dem Rescript Marc 
AureJs Hehüfs Compensation zu opponierende doli exceptio 
wurde in Wahrheit der formula auch dann nicht inseriert, 
wenn Kläger auf die Gegenforderung des Beklagten keine Rück- 
sicht nahm''^). In der klassischen Zeit hatte nun aber das 
nachlrägliche Opponieren peremtorischer Exceptionen zunächst 
den Zweck, sie der Formel inserieren zu lassen. Da dies aber 
hier docli nicht geschah; da das Rescript Marc Äurels seine 
Rechtsfolgen nicht daran, dass die exceptio doli der formet in- 
seriert, sondern daran geknüpft hatte, dass sie in iure, vor der 
lit. contestatio, opponiert sei ; so schied schon aus diesem Grunde 
die exco* doli in besagter b^unction aus dem Kreise der Ex- 
ceptionen aus, bei welchen die MögUchkeit nachträgUchen Oi>- 
poniercns erörtert wurde. Und diese formelle Behandlung der 
exco- doli niusste dann der Einsicht förderlich sein, dass die 
exco doli nox eine Form sei für die Compensations-Defension^^), 
welche letztere ganz eigener Art, von peremtorischen Excep- 
tionen nicht minder, als eine exco. dilatoria, verschieden ist, 
und welche der Klasse der peremtorischen oder dilatorischen 

61) Zorn Beueifie kann ich mich hier nur auf Paul. sent. rec. II, 
5, 3 berüfeu, wo Ans Eiüklagcn der Forderung ohne Berücksichtigung 
emer comiieosabelD GegepffirJeruog unter den Gesichtspunkt der plus pe- 
tlEiü gestellt^ da.mit aber ziveifoUoa verneint wird, dass die Abweisung 
ihreu Grund in inserit^rter exe. doli habe. Wie das mit dem Bericht § 30 
Inat. 4, 6 zu vermitteln, kann hier nicht erörtert werden. 

62) Hieraus crkläi't sich ^eitefj weshalb in den Quellen Statt ex- 
cepiionem doli fcontpensationis causa J o/^ponere immer gesagt wird : com- 
pcrisationem opponere^ obiccrt? u* dgL 



Digiti 



zedby Google 



— 45 — 

Exceptionen zuzuweisen, und im erslcn Falle als eine aui>nahms- 
weise Dach der lit coutestatio nicbt mehr zu opponiere iide 
hervorzuheben nicht das geringste Bedürfniss voihandeu war. 



Wir komnieD jetzt noch kurz auf die oben vorbehaltene 
Frage wegen der Parlialexccptionen zu sprechen, Bei mancher 
Aehnlichkeit mit der exc*>- si iion tt Uli solveitdQ sutU und der 
Compcnsations- Einrede"*) sind sie doch von heiden nicht un- 
wesenUicb yerschieden. Denn bei der erstercn behauptet ja 
Beklagter nicht, wie bei einer Partialexception , dass der An- 
spruch des Klägers theil weise hinfällig sei, sondern nur, dass 
er zum Theil gegen andere Personen, als ihn, den Beklagten, 
zu richten sei. Zwischen der letzteren aber und einer Parlial- 
exception findet ein erheblicher Unterschied Statt sowohl daon, 
wenn die exco, Platz greift, als dann, wenn sie wegen Ver- 
spätung nicht mehr zugelassen wird. Greift sie Platz: so ver- 
liert Khlger bei Partialexception seine ganze Forderung; wogegen 
im Falle der Compensation Kläger zwar auch gänzlich abge- 
wiesen wird, darum aber doch nicht seine ganze Forderung 
verliert, sondern nur deren lleberschuss über die Gegenforderung. 
Wird sie als verspätet nicht mehr zugelassen: so rauss Be- 
klagter bei einer Partialexception auf das Ganze verurtbeilt 
wTrden und kann, wenn er zahlt, auch nicht die condictio 
indebiti pro parte anstellen \ wogegen w^enn die Compensations- 
einrede als verspätet nicht mehr gegeben wird, Beklagter in 
der Sache selbst gar nichts verliert. Diese letztere Differenz 
mnsste, Falls die Partialexeptioneu peremtorisch wären, jeden- 
falls dazu führen, die für die Compensationseinrede oben statuierte 
Ausnahme hier nicht zuzulassen. 

Sind nun aber nicht sämmiliche Partialexceptionon dilato- 
risch ? Geht man an diese Frage heran mit der Regel, dass alle Ex- 



63) Welche aber hier nut* insorern zur VerglcicUung kommt, als die 
Gegen tnrderuug de^ Bcltla^ita gcriugcr i^t, aU diu tibgeturdcning-. 
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ceptioiien, welche Kläger Icdiglicli von sich aus veriticiilen kano, 
diiaLorisch seien: so inüsste tUe Antwort darauf unzwejTelhaft 
hcjaUonfl aHsfallen- Denn vermieden wßnkn künnen sie alle, 
Entweder dadyrclJ, dass Kln^fer, wenn ilim die Partialexcqition 
JF1 iure opponierL wird, die Klage auf den cxceptionsrreicu TLeil 
beschrankt; Beispiel L 27 §5 de pacL 2, 14 : item ri mim 
viginti deberes, ftpUjenm ne fkc^tn petam : effkeretur per es^- 
cepiiönem mihi opponendam, nt tanlum reh'qua decem exigert 
deheam. Oder, wenn der Gegenstand der klage unlheühar ist, 
dadnrch, dass er den BckLigtcn soweit die exceptio reicht nb- 
lindet; Beispiel K 5 §1 de doL exe. 44, 4 ; si cui legaia sü 
viä et 1» lege Falddia locum hahente totam eam vindicei iwn 
oMüta aeHinialiöne quartae pärltSf snmmoveri eum doli exceptione 
Marcellm ait. Es lässt sich aber unschwer einsehen, dass be- 
sagte Hegel ganz falsch ist- Wenn ich meine Forderung von 
20 mittelst pactum stunde oder erfasse, so hat der Schuldner 
eine dilatorische oder peremtorische Execplion, Wenn ich 
aber von diesen 20 ebenso nur 10 stunde oder erlasse: stehen 
dann die hieraus entspringenden raiLialexceptioncn nicht völlig 
in demselben Verhfdtniss zu einander, wie jene totalen? Oflen- 
har kann dßr äusserliche Umstand, dass eine exceptio einen 
Anspmch ganz oder nur theil weise trifi't, für die Frage; dila- 
toriscli oder peremtorisch ? nichts bedeuten. Es giolit vielmehr 
sowohl dilatorische als peremtorische Partialexceptioucn , und 
eine Partialexception ist nur dann dilatoriscb, wenn sie es 
auch als totale ist. 

Es kann sich also nur fragen, oh die pcremlorischen 
I'artialcxceplionen eine ausnahmsweise Behandlung erfahren 
musstcn. Sicher ist dies, wie schon angedeutet, in der lUchtaug, 
dass etwa angenommen würde, eine in iure versäumte ]}erem- 
torische Partialexception sei deßuitiv versäumt gewesen, za 
verneinen» Wohl aber konnte nach ein<T andern Ftiebtung hin 
eine Ausnahme angezeigt erscheinen, l^a nemlicb eine nach- 
Iraglich restituierle Partialexception zur gänzlichen Abweisung 
der Klage tubren muss, so scheint es ein Postulat der Billig- 
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keil Z11 sein» da&s solche Restitution nur in der Art erfoIgR» 
dass auch Klüger noch die Mö^flidikeiL erbfilt, seine KJa^e zu 
recLilicieren: also im klassisclieo Proc«ss nur in der Art, dass 
die ganze Sache wieder in das his zurückverwiesen wurde. Es 
musä aber verneint werden, dass das, was uns in diesem Falle 
billig erscheint, auch rrmiisches Proeessrecht gewesen sei> Uns 
scheint es nicht minder unbillig, wenn der Klager wegen der 
geringsten plus petitio den ganzen Process verliert. Und doch 
wurde er in diesem Falle — sofern er nemlich grossjährig 
war — auch im Falle eines Irriliums nicht leicht, sondern nur 
magna cama iusH errom ntlervenientB (§ 33 Inst, de act,), mit- 
hin nicht in der in h 2 sent resc n> p* vorausgesetzten Weise, 
sondern nur causa cognita ex decreto restituiert Der plus 
petitio re ganz parallel läuft aher die Kichtbeachtung einer 
vurhandenen, wenn auch aus Versehen nicht opponierten perem- 
torischen Fartialexception. Wird Beklagter gegen diese Ver- 
säum niss nach den ,hiefi"ir geltenden Grundsätzen restituiert, 
fltt involviert das noch keineswegs auch eine Restitution des 
Klägers, welche ganz andern und schwereren Bedingungen 
unterliegt. 

Hiedurch treten wir keineswegs mit dem, was oben in 
Bezug auf die exco^ doli als Compensations-Einrede bemerkt 
wurde, in Widerspruch» Bei der pcrem torischen Partial- 
exception liegt die Sache so. Der ganze sie hegriindendc 
Thatliesland liegt fertig vor, efic der Kläger in's ius geht; 
ihn zu kennen und sich danach zu richten, kann von ihm 
verlangt werden auch ohne dass Beklagter sich darauf he- 
rufl^ so gut von ihm verlangt wird, dass er die den Klage- 
ansprudi ipso iure theilwcis aufhebenden Thatsachen kenne 
und sieh danach richte. Bei der Compcnsation dagegen gehört 
das Opponieren der exD^. duli seihst noch mit zur Vollständig- 
keit des Defensioual-Thathestands, sofern erst in ihm die Er- 
klärung des Beklagten liegt, seine Gegenforderung zum Zweck 
der Compcnsation verwenden zu wollen. Dies zum Thatbestand 
der Com]>ensalions- Einrede ganz unerliisshche Moment von 
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vornherein ah gegeben zu supponicrec, kann vom Klilger 
keineswegs verlangt werden. Genau besehen, ist er dazu gar 
nicht einmal berechtigL: die Verfügung über des Beklagten 
Gegenforderung gebührt diesem^ und nicht dem Kläger 

Wenn wir nun von der Behufs Compensatiun opponierten 
ezco' doli in diesem ganzen Zusammenhange absehen — was 
deshalb gerechtfertigt ist, weil die cxc«^ hier nicht inseriert wird, 
viehnehr das Opponieren derselben in Iure nur Form der 
Geltendmachung und zugleich ein Moment für den Thalbestand 
einer durchaus in eigenthümlicher Weise gestalteten Defension 
ist — so kann als das Resultat der geführten Untersuchung 
dies hingestellt werden: 

die in L 2 C. sent resc, n- p, bezüglich der ex- 

ccptiones peremtoriae aufgestellte Regel ist 

eine ausnahmslose. 

§ 4< Nachhötung peremtorischer Exceptiunen in der 
Appellationsinstanz. 

Dass versäumte peremtorische Escccptionen auch noch in 
der Appeilationsinstanz vorgebracht werden können, ist von 
Wie ding (a, a. 0- S, 2 IG IT., 225 fl".} aufs Nach drö cid idisle 
bestritten worden, UeberJegt man sich die Frage einmal ohne 
Rücksicht auf die positiven Restimmungen der Quellen, und 
erwägt man, dass durch die Appellation die Sentenz als dcfini- 
livcf Abschluss des Verfahrens beseitigt, letzteres vielmehr 
wieder eröffnet wird; so Hegt die ("onscquenz ziemlich nahe, 
dass, was man früher bis zur einzigen und stets definitiven 
Sentenz nachholen konnte^ nunmehr nachgeholt werden kann 
bis zur wirklich definitiven, auf die Appellation ergehenden 
Sentenz. Dass diese Consequenz keine schlechthin zwingende 
ist, liegt auf der Hand. JNicht minder klar dürfte aber auch 
sein, dass, wenn das Recht jene Conscc[uenz zieht, das Nach- 
holen durch dieselben processualen Mittel geschehen wird» 
wie das Nachholen zwischen LiUscontcstalion und erstem Ur- 
theil. Jenes braucht also durchaus keinen andern processualen 
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Charakter zu haben als dieses. Folglich nird^ wenn man das 
Nachholen jmrenilorischer Exceptionea in der Appeliations- 
Instanz 2iilaäKt, die Präclu^ivkraft der htis contestalia wesent- 
lich, d, h. qualitativ, nicht geändert. Vielmehr wird nur der 
Zeitraum, iniierhalh dessen die Präclusion der Exceplionen — 
eine Präclusion, die ja auch Wieding wegen der Möglichkeit 
einer decretalen in integrum restitutio als eine in gewissem 
Grade vorerst nur eventuelle anerkennen niuss — nachträglich 
wieder aafgehohen werden kann, etwas erweitert. 

Diese Yorbemerkung ist nicht müssig; es ist durch sie 
schon das eigentliche Motiv heseitigt, welches Wieding zu 
seiner Bestreitung und zu einer Interpretation der auf diese 
Frage heziiglichen Quellenstellen angetrieben hat, welche nur 
als gewaltsam und verkünslelt bezeichnet werden kann. 

Die Bunmchr vorzunehmende Prüfung der Quellen führt 
uns zunächst abermals zu der l 2 C. sent. rcac. n> p. zurück. 
Der dritte Satz derselben lautet: 

7tmn mdkatnm contra maiores annis vigMi quinqm 

m7i opposüae prue^triplioms vdammto dtra retmiiwn 

appellaiioms rescindi non polest ^ 

Wach Wieding (S. 226) soll das heissen; „denn ein gegen 

einen maior gegebenes Jutlicat kann nicht unter dem VoE'wand, 

dass eine praescriptio versäumt worden sei, annulliert werden/* 

Zuvörderst mag bemerkt werden, dass, wäre diese Inter- 
pretation richtige zwar aus dem angeführten Satz kein Beweis 
für die Zulassigkeit des Nachholens per em torischer Exceptio nen 
in der Äppellationsinstanz entnommen werden könnte, aber 
anch keiner dagegen; die Stelle wäre für jene Frage einlach 
indiiTerent. Es sprechen aber gegen Wiedmgs AulTasäung die 
gewichtigsten Gründe. 

Wenn wir vorläufig von dem Zusammenhang der Gedan- 
ken in der Constitution ganz absehen, und lediglich die Worte 
ins Auge fassen, so nimmt Wieding citra remeäimn appella- 
tiöniA rescindere gcwissermassen als ein Wort, welches tech- 
nisch ,,den Cassatiousantrag" bezeichnen soll (S. 217); zu 

4 
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dieser gleichsam einen Infinitiv bildenden Wortverbindung 
tritt dann das non pomt hinzu. Nun ist es zwar in abstracto 
ebenso zuläis&ig, in dieser Weise zu verbinden, als so, dass 
das rescindi zunächst mit non potest verbunden, und dieses 
uscinäi non pQt^t sodann durch citra remedium appeü» näher 
bestimmt und iimiliert wird. Nicht haltbar ist aber schon dies, 
dass die Wortverbindung cüra remedium appellationis rescindere 
als sollenne und technische Formel für den Cassationsantrag 
ausgegeben wird. Vielmehr liegt die Sache so. Sententiam 
rescindere bedeutet das Rückgängigmachen eines Urtheiis ganz 
allgemein, namentlich ohne Rücksicht darauf, wodurch es 
erfolgt. Dies ergiebt schon die TiteUnibrik C. 7, 50 im Ver- 
gleich mit dem Inhalt der drei in diesem Titel enthaltenen 
Constitutionen, Dtirch den Zusatz sine appellatione oder citra 
nppeUationem kann dies dann allerdings näher dahin bestimmt 
werden t dass es, um zu Jenem Ziele zu gelangen, keiner Appel- 
lation bedarf, sondern dasselbe durch restitutio in integrum 
sc, minorum (lil, Cod, si adversns rem iudicatam: 2, 26 (27) oder 
auch ohne jedes besondere proceasuale Mittel, durch den ein- 
fachen Nachweis der Nichtigkeit der Sentenz, erreicht werden 
kann. Gerade in letzterer Anwendung kommt die Redewen- 
dung nicht selten vor. Ihre angegebene Bedeutung ergiebt 
sich aber alsdann stets aus dem Zusammenhange, und über- 
dies heisst es dann positiv: sententia sine appellatione rescin- 
düur. So in den folgendenp von Wieding S. 216 angeführ- 
ten Stellen«*): 

1. 1 § 1 de feriis (2, 12) von Ulpian: . . . consequens erit 
dicere sententiam nullius esse momenti; neque enim 

Bi) Wieding cUicrt noch Consult. I § 6 und 1. 6 C. qu. prov. noo 
e, n* 7j 64. Allein in erster er SEeUe wird durch citra principale auwi- 
Uum die ße^titution ausgeschlossen. In der ersteren Jcommt zwar die 
Sache vor, aber nicht der Ausdruck, um den es sich hier handelt. Uebri- 
gcns ist diese!» [{c$«^rJpt (von Cai os, Carinus, Numeriauus) dadurch merk- 
iiürdig:^ ikss bei der zweiten V'i^rltandlung der Sache, wie es scheint, der 
pracses selbst vetimndeJt und erkennt, aber erstinstanzlich; obwohl für 
die erste Verhnndlone ein iudex g<)geben war. 
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praeioris factum inri {hrogari oportet. Et citra appel- 
lattonem igüur gententia inftrmabitur. 

h 5 C» quando provocnre non e. n, 7, 64 (Cnriis, 
Cariniis et Numcrianus): dubmm non est, id quöd coiura 
ins gestum videtur, firmitaiem non teuere^ et sine 
appeAlaiione posAe resGtndü 

I. 7 eocl (DiocL et Maxim.): Venaks smtentias 

etiam citra intf^rpositae provocationifi auxilinm 
tarn pridem u divis primipibvs infirma& esate decretum est, 

Ileisst CS aJ>er segaliv: smiienlia sine appelUitmi& rescindi non 
f ölest, so liegt es (Toch offenbar am näebsten, dies so zu ver- 
stehen p dfissi Beseitigung der Sentenz nur dadurch ermoglielil 
werden kiinn, dass Appells tiun ergriffen wird. Glürikli eher weise 
bnsitzen wir gerade von Dioclctian und Maximian ein ftescript, 
in welchem die Phrase ganz unzweifelhaft in dem angegebenen 
Sinuc Sicht, uemlich J. 4 si advers. lih. 2, 30 (31): 

in iudicia de liberali mma sententiam pro Ubertate latam 
ti^ quidem praerogfiliva minons aetatis inne appellalione 
po&se reuindi amhigi non potesL 
MicDr aetas ist ja wohl auch nach AVicdings Ansicht überall 
nicht Cassations-, sondern nnr Restitntions- Grund. Es kann 
daher unmöglich als eine Eigculhömlichkeit des pro liliertate 
ausgefallenen llrlheils hervorgehoben werden, dass das seihe 
nicht einmal wegen minor aetas cassicrt werden könne. Einzig 
möglich -- auch für Wieding — ist vielmehr nur die Auf- 
fassung, wonach hier die Appellation nicht der Cassation, son- 
dern der Heslitution entgegengesetzt wird, und der Sinn der 
Stelle der ist: gegen ein zu Gunsten der Freiheit ergangenes 
Unheil findet keine in integnini restitutio Statt, und es ist 
daher sogar Minderjährigen gegen ein solches Urtheil nicht zu 
helfen ausser durch Appellation, Tlienach erscheint denn Wie- 
ding nicht herechtigt, seine oben angegebene Interpretation 
der Phrase als die allein moglLclie ohne Weiteres auch in die 
1. 2 eil. hineinzutragen; es kommt vielmehr erst noch auf den 

4* 
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ZusamtnenhaQg an, Grade dieser aher fordert ganz diefielbc 
Auffassung, wie sie soeben für die L 4 si adv- lib. als Doth- 
wendij^ nachgewiesen wurde. 

Es thut nemlich Wiedings ÄuHassung dem Znsammen- 
hang zwischen dem /weiten und diitlen Satze unsres Rescripts 
ebenso wenig Genüg«, als wir dies bezüglich des Zusammen- 
hangs zwischen dem ersten und zweiten oben im Eingang des 
§ 2 eonstaüereu mussten, Ist nemlich, nach Wieding (S, 2 1 7 
oben), der Inhalt des zweiten Satzes der, dass sowohl dem 
inaior als dem minor gegen Yersäumung der perem torischen 
Exeeptionen bis zur Sentenz nur mittelst decretaler Restitution 
geholfen wird, und wird dem in dem dritten Satz enlgegen- 
gesetÄt; annulliert kann unter dem Vorwand versäumter 
Präscription ein Urtheil nicht werden*': so ist absolut nicht 
einzusehen, welchen Sinn und Zweck die Erwähnung des maior 
in dem letzten Satze hat Ollenbar soll ja aucb nach ^yie- 
dings Ansicht weder ein maior noch ein minor das besagte 
Cassationsrecht haben. 

Nach unserer Auffassung hängen aber Satz 2 und 3 so 
zusammen. Der zweite Satz giebt, wenn die Opposition auch 
noch bis zur Sentenz versäumt ist, decretale in integrum resti- 
tutio. Und zwar kommt hier der Fall der minor aetas allein 
in Detracht, weil die andre Gruppe dieser Ucstitutionsart, die 
restitutio niaiorum wegen aUsentia u, dgl nach der Natur des 
Falles hier wegfallen muss. Man kann nemlich von Yersäu- 
mung einer excf>. perpetua als etwas Besonderem natürlich nur 
dann reden, wenn der Beklagte oder sein Vertreter in iudtcio 
anwesend war, nicht aber dann, wenn das iudicium selbst ver- 
säumt ist. Erhält aber wegen solcher Veraäumniss nur der 
minor Hestitulion, während sie doch auch einem maior pas- 
sieren kann, so ergieht sich ganz von seihst die Frage: wie 
denn in solchem Falle diesem zu helfen sei. Darauf antwortet 
der dritte Satz: nur durch Appellation, indem er zugleich in 
den Worten mdwalum non opp. fraescr. veL remndi non pütßst 
den maiores die Restitution ausdrücklich noch abspricht — 
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^as ja aus dem zweiten Satze nur miUelst dtE argumentuüi 
e contrario herausgelesen werden kann. 

Meines Erachtens würde nun unsrc Stelle allein sclmn 
genügen, um die Zulässigkeit des Nachholens peremtorischcr 
£xceptionen in der Appellationsinstanz, natürlich unter den- 
selben Voraussetzungen und processualea ßodingungen, wlq 
dies zwischen lit. contestatio und Sentenz gestattüt ist, zu be- 
weisen. Es ist nicht einzusehen, inwiefern W i e d i n g berech- 
tigt ist, für die Beweiskräftigkeit derselben noch .weiter den 
Beweis zu verlangen, dass L 6 § 1 C. de apell. 7, 62 ättcr als 
die 1. 2 sent. resc. n, p. sei. Vielmehr ist man auf Grund dar 
letzteren völlig berechtigt zu der Annahme, dass jene vun 
Diocletian herrührende, aber nichtdatierte L 6, Falls sie die 
Zulässigkeit des Nachholens versäumter Allegationen ilberbaupt ' 
erst eingeführt hat, vor der 1. 2 cit. erlassen sein müsse. 

Was aber die übrigen hieher gezogenen Quellenstellen be- 
trilTt, so ist Wieding darin Recht zu geben, dass er die 1. 42 
de minor. 4, 4 — Worte: quod enim appellatio inierposüa 
maioribus praestat, hoc beneficio aetatis comeqmmtur mnoTEs — 
für nicht beweisend erachtet. Denn sie besagen nur so viel, 
„dass der minor schon im W^ege der Restitution die Rescissioii ' 
einer Sentenz erlangen könne, wenn der maior die Ap}>cllation 
zur Hand nehmen müsse**, (a. a. 0. S. 217.) Dieselbe ganz 
allgemein gehaltene Parallelisierung der appellatio und der in 
integrum restitutio wegen minor aetas findet sieh aucb in einer 
Diocletianischen Constitution, 1. 32 de transact* 2, 4 : $i causa 
cognüa prolata sententia — appellationis vd in integrum resii- 
tutionis sollemnitate mspensa non est et rel Aber das darf doch 
betont werden y dass in diesen Parallehsmus die oben verlhel- 
digte Auffassung des Schlusssatzes der \* 2 sent. resc. aufs « 
Beste sich einfügt. Dagegen muss den Ausführungen Wie- 
dings bezüglich der 1. 6 § 1 C. de appell. 7^ 62 durchweg 
widersprochen werden. Die Stelle lautet: 

Si quid autem in agendo negotio minus se ulkgasse 

litigalor crediderit, quod in mdicio acto fnerit omissum, 
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Äptid mm qiH de appellatime cognoscü peraeqnatur, cum 
^otum germtibm nobü, aliud nihil in indictis quam inati- 
iimn locnm habere debere, necessaria res fm'ie trammma 
non exdudenda videtur. 
Unilchlig isl schon das, dass Wieding die Worte tum 
Votum — habere debere als einen frommen Wunsch bezeichnet, 
der in das Gebiet der leeren Geßetzesanpreisungen gehöre 
(S. 226)» während doch so deutlich iils möglich das leitende 
Motiv darin ausgesprochen ist, es auch gonst nicht Diocktiaus 
Art ist, seine legislativen Produ'cte selbst anzupreisen. Mit 
jenem Moliv harmoniert dann aber die Disposition des Gesetzes, 
wenn man wie bisher das Nachholen von Allegationen auch 
vom Nachholen von Exceptionen versteht^*), aufs Allerbeste. 
Nicht minder harmoniert damit der mögliche Erfolg, „dass 
der Chjkaim des Beklagten Thur und Thor geöffnet werde" 
(WJeding S. 230), Denn das Princip der materiellen Gerech- 
tigkeit ist eben ein solches, das, wenn es in der Processgesetz- 
gebung consequent und einseitig verfolgt wird, die ganze Process- 
matichine uolbwcndig unbrauchbar machen muss. 

Wenn wir nun mit der gemeinen Meinung dieses sog. 
Novengesetz auch auf Exceptionen beziehen, so müssen wir 
ULii' dagegen Einspruch erheben, dass, was Wieding als die bei 
dieser Ansicht einzig mögliche Auffassung anzusehen schdnt, 
das Nachbringen versäumter Exceptionen als Nova in der 
Appellationsinstanz unbeschränkt zulässig sei^^). Vielmehr 
wird nur, was zwischen lit. contestatio und Sentenz erster 
Instanz gesclmheo konnte, jetzt auch noch in der Appellations- 
instanz zugelassen ; dass es auch hier nur so, wie dort, somit, 
wenn dort Ijeschränkt, hier nicht etwa unbeschränkt möglich 
sei, durfte Diodelian als selbstverständlich äbergehen. Sonach 



G5) Was Wieding S. 228 als an und für sich zulässig bezeichnen 
luafiäi weshalb die vorausgehenden Citate von Stellen, in \t'elchen allegare 
iu diicm eng^creii Sinne steht, als überflüssig erscheinen. 

60) Wenu Bethmann-Hollweg unbeschränkte Zulässigkeit an- 
nimmt, so ht das auf seinem Standpunkt nur consequent 
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ist riiclit nur tias Nachbringen diLütüi-iäclicr ExceptiniiBa ia 
a|ipellalarjü nicht gestallet^^), sunJero untrer Meinung nach 
künncn aucJi perenitorisclie Exceptionen nur nachgeholt werden 
mittelst ResUtation und >venn sie per errorem — in deniselhen 
Sinne wie dies oben entwickelt ist — versäumt wurden» Wir 
können uns sanach ebenso gut, wie Wieding, auf die Worte 
j,quQd n* indicio acio fuent omismm" berufen, Nemlich in 
dem Sinne: was zwischen ÜL conlestatiü nnd Sentenz vcr- 
säumt ist, kann nachgeholt werden; das ist bei versäumten 
peremtDriiScheu Exceptianen deren Äliegalion in Verbindung mit 
dem Gesuch um edictale Restitution; dies also ist's, was nach- 
geholt werden kann. Merkwürdiger Weise stützt nun aber 
Wie ding das einzige einigermassen scheinbare seiner ver- 
schiedenen Argumente ^'^) gerade auch auf jene Worte- Er 
argumentiert (S. 226 unten, und nochmals ausführlicher S. 228 f.) 
also: „die Appellation gebt zur klassischen Zeit vom iudex an 
den Magistrat, der ihn gegeben- Daraus folgte, dass die Appel- 
lation nur ia Beziehung auf rSacbtheile Uilfe gewähren konnte, 
die im Sladio des eigentlichen ludicü für den Appellanten ein- 
traten, folglich nicht für den Fall, dass die zum lus gehörende 
Opposition von Exceptionen versäumt war.'' Dagegen ist nun 
aber einfach zu sagen, dass eben perenitorische Exceptionen 
auch noch in iudicio, wenn auch nur mittelst Bestitution, so 
doch mittelst blos edictaler, nachgeholt werden konnten, und 
dass, wenn auch dies unterlassen wurde, allerdings nun auch 
eine Versänmniss in iudicio vorliegt. Und wenn Wieding 
zur Unterstützung seiner Auffassung sagt (S, 230): ,,dagegen 
war es vollkommen sachgemäss, den Tarteien, wenn die Äppel- 



67) WiediDf^ S, 22G will dies autt^ilend findeD; war am atös^^t er 
sich dann Eiicht auch au Gai. 4, 125 ond au der jttUJ schweigen den Xna- 
acMiesauDg der txi: dilatoriac iu 1. 2 seut* r#sc, p. p.? 

68) Auf fu[g;ejidcs Arguiuent z. R: „weuu ea nur auf die umtcnalJe 
Gerechtigkeit ankam, warum waren die Kaiser niclit so eoDseqaent, eia- 
fach aiidi die Rechtskraft dps Urtheils aufzuheben?'^* wird woM iNicmund 
etwas geben, auch Wieding aelhst nicht. 
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lution das UrilieiJ suäjmiutiert Litte, das Nachbringen versäum* 
ter faclischer Angaben und versäumter Beweise zu gestatten. 
FMiin zwiscben latisrontestalioii und Sentenz existierte eben 
kiiin Moment, mit welchem Pj klusion eintrat," so ist man zu 
zwei Fragen berechtigL Erstens: trifft dieser letztre Gmnd 
nicht ganz gf^nau ebenso auf dns restitutionsmässige Nadiholen 
(iejemtunscher Exceptiünen zu? Das quandoque in 1. 8 C. de 
exe. besagte ja, wie wir sahen (oben S. 33), gerade das, dass 
zwischen lit, contestatio und Uitheil in keinem Moment Prä- 
clusion cjDlrcte. Zweitens: wenn dem Beklagten das Nach- 
bringen neuer Thatsachen zur Substantiierung rechtzeitig oppo- 
nierter E\ceptJonen tmbeschrankt gestattet wird, ist dann der 
Chi kaue des Beklagten nicht auch Thür und Thor geöffnet? 
Hat der Beklagte nur rechtzeitig exco. doli opponiert — ein 
chikanöser Beklagter wird ja wohl so klug sein — , so kann 
er unter dieser Firma in appellatorio alle möglichen Facta und 
Beweitsc nachholen, und damit den Kläger genau ebenso chika- 
Tueren, ^ie wenn man ihm das Nachholen der exceptiones 
selbst, und zwar sogar unbeschränkt, gestattet^®). 

Eä ist jetzt noch kurz die 1. 4 C. de tempor. et repar. 
7, 63 von Justinus (520) zu erörtern. Der uns interessierende 
Theil derselben lautet: 

Per hanc dwinam sanctionem decemimus, ut licentia 
quidem paieal in exercendts comultationibus tarn appellaiori 
quam adversae parti noms etiam assertionibus titendi vel ^®) 
exceptionibits, qiiae non ad novum capilulum pertinent, sed 
ex tllis orinnltir et Ulis contunctae mnt, quae apud ante- 
riorem iudicmn noscnntur propositae. 
liier fntgt sich zunächst, ob der Relativsatz quae non ad novum 



Ü^J) Es iKt ja niclit äas Opponieren der exe. als solches, welches den 
Process verschleppt, sondera wa» üch^ namentlich an Beweisverhandlungen, 
doraus crg^ehcn iana. 

70) Dies vel dorcb ,,so^iu'^^ lu übersetzen, wie Wieding S. 232 
thut, !i<?gt nicht der geriogste Grund vor, und ist hier auch sprachlich 
gar nicht zulofisi^. 
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crtp, perUnmt, dt^ssen Sinn sich mit genügender Deutlichkeit 
übrigens erst aus scioer Antithese ergiebt, nur anf exc^^^tiombus 
oder aach auf asserlwmhis zu beziehen sei. Wieding ent- 
scheidet sich S. 232 unter Dei'ufung auf die gemeine Meinung 
für das Ei'stere, und fuhrt als Grund dafür an, dass das Par- 
ticip jjroposiiae auf Exceptioncn bezogen zunächst von ihrer 
Opposition in iure zu verstehen sei, auf Assertioncn bezogen 
aber deren Vorbringung in iudicio bezeichnen niüsste, mithin 
in einer processualen Doppelsinnigkeit gebraucht sein würde^ 
wehshe in diesem Falle als fehlerhafte Rcdaction erschiene. 
Allein abgesehen davon, dass nach dem Obengesagten gar nichts 
hindert, auch bei den exceptioiies an das nachträgliche Oppo- 
nieren in iudido zu denken^'), so kann propmere hier in dem- 
selben, das Vorbringen in iure und in iudicio umfassenden 
Sinne gebraucht sein, welcher sich auch bei allegare findet 
(Wieding S. 229)- Kann der Beweisgrund Wiedings sonach 
als stichhaltig keineswegs anerkannt werden, so ist umgekehrt 
aus sprachlichen wie sachlichen Gründen zu behaupten, dass 
der bezeichnete Relativsatz auf exceptiones wie auf assertioms 
bezogen werden muss. Sprachhch nemlich erscheint es als 
unzulässig, das Adjectiv novis bei asserHonibm auf die exceptiones 
mitzubeziehen (wie das auch V^^ieding thut, S, 2S3 passim), 
dann aber den zunächst bei excepttoms stehenden Relativsatz 
nicht auch mit auf asserttoi^s zu beziehen, Dieser Relativsatz 
ist doch eigentlich dazu bestimmt, das novis einzuschränken; 
eine mehr als mangelhafte, eine geradezu irreführende Hedac- 
tion wäre es, wenn er diese limitierende Bedeutung nur da 
hätte, wo das novin zu suppheren ist^ da aber, wo es steht, 
nicht! Sachlich aber scheint die Gerechtigkeit zu verlangen, 
dass, wenn Beklagter neue Exceptionen nur mit der ange- 
gebenen Beschränkung nachholen darf, dies auch gelten müsse 
in Bezug auf die dem Kläger gestatteten neuen AUegationen, 
Und zwar ist dies Postulat der Gerechtigkeit genau dasselbe, 

71) Wobei duna das van ihueu Gesagte als voa den schoa in iur« 
opponierten Exceptieoen erst reclit gelt*ud verstanden aein wöi-de. 



Digiti 



zedby Google 



— 58 — 

welchtss Wieding S» 23S fülgendermtisj^en anruft; „Bezöge 
man den SaU: .^quae mn ßd nomtnt mpütilnm pertmmU,'*' sagt 
WjediQi;, „auf neue Capitula der klägerisdicü Narratio, so gäbe 
auch diese LOäung einen Sinn: es sollen zu den vom liläger 
vorgebi^cliten Noven keine Noven you Seiteo des Beklagten 
nachgelrageu werden. Diese ßestimrauDg wäre aber ungerecht, 
und darum ist jene Losung zu verwerron.'* 

Wenn nun unsre Constitution Nova bei dar appellatio per 
consultationem, wo sie früher ausdrücklich verboten waren 
(l U, l 52 C. Th* de appell. 11, 30), mit der angegebenen 
Iteschränkung zulässt, und unter diesen Nova aucb ausdrück- 
lich exeeptiones begreift, so i^t nicht einzusehen, inwieiern 
durch diese Constitution, wie Wieding meint (S. 234), Beth- 
manU'Uollwegs Meinung, dasa peremtorische Exceptioneu 
ahä Nova bei der gewöhnlichen Appellation beliebig vor dem 
t^ndurtbeil vorgeschützt werden durften, ihre Widerlegung 
gefunden habe* Höcbstens lässt sich sagen, dass die Bethmann- 
llolhveg'sclic Ansieht durch diese Constitution nicht bewiesen 
werde. Noch weniger können wir zugeben, dass unsere An- 
sicht durch die Constitution irgend w^iderlegt werde. Vielmehr 
glauben wir, in derselben wenigstens ein indirectes Argument 
gegen Wie ding zu (Indcn. Durften bei der gemeinen appel- 
latio Nova unbeschränkt (d. h. aber: unter denselben Be- 
dingungen wie in der ersten Instanz) nachgebracht werden, 
bei der appellatio per consultationem aber gar nicht, und läest 
nun ein späteres Gesetz bei der letzteren Nova ein scblietf^s lieh 
der Exceptioneu in beschränktem Masse zu; so würde, Falls 
unter die Nova bei der geraeinen Appellation die Exceptionen 
nicht gehörten, in Bezug auf Exceptionen die appellatio per 
consultationem laxer sein als die gemeine, wälu^eiid doch das 
Verhältniss im Ganzen das umgekehrte ist. 

Sehr merkwürdig übrigens ist, was. die in diesem Para- 
graphen behandelte Frage angehl, die Art, wie die L 2 sent 
reec, n. p. in den Basiliken (IX, 1, 93; Heimh. I, p, 436) 
wiedergegeben oder vielmehr abgeändert wird. Es beisst da: 
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nQCdraTVTTif} dix^ aviiti^iifai. iäv 64 xtg aviag fi^ 

dyii!>TJCfi^ xccfr cmötfadig na^axoXovd'^afi ^ ovx sn 

ävyaioy did tavi^y Trjv nQO^aütv inxl^TOi^ iTTidtdovcet, 

idp if %kq psiCiov Ttäv £lxQ<tinik^t€ Bmavfm\ Nach 

HcmlbactlE^ llebersetzung; Dtbei qnis exceptione» perem- 

toria^ milio Ulis opponeri^. m vero qum ipsas non ojtpommt 

ei senteftiia secuta sit, non ampliHs hoc pi^aelextu apiyella- 

tionem interpoiiet'e polest, si quis mator erü viginii quinque 

annis. 

Bis zur SenLenz vcrsäumle percmtorisclie Exceptiunen köDüen 

also TOü maiores auch ilurch Äppellaltoü üichl iiacbgchttlt 

werden, wohl aber von minores - — welche aber wiederum der 

Äppeihtion nicht bedürfen, da sie ja Rcätitutiun bekommen. 

Ob hier eiu Miaavei-ständniss, oder aber ein Zeugniss daför 

vorhegt, dass im nachjuslinianeischen Heclit das Novenrecht 

wieder eingescbränkt wurde, wage ich nicht zu entsdieideii« 

För letzteres scheint zu siirechen, dass die Stelle auch ßonst 

einen strengeren Staudpunkt insolerD einnimmt, als sie nicht 

wie das Original die Zulässigkeit des Nachbringen^ versäumter 

Exceptianeu, sondern die Nothwendigheit ihres rechtzeitigen 

Vorbringens an die Spitze stellt, und die Mögbeb keit ihres 

Nachbringens nur indurect und vei-steckt (durch die Worte et 

sentmiia seatfa sü) andeutet. Jedenfalls aber kann die Stelle — 

von der übrigens zu verwundern, dass Wieding sie nicht för 

sich verwerthet hat — keinen Grund abgeben, von der oben 

begründeten Ansteht abzugehen. 

§ 5. Die ahweicbeude Behandlung der dilatorischen ExcepUonen* 

Jra Vorstebendeii ist überall in Uebereinstimmung mit der 
herrschenden Meinung angenommen, dass das wie nun immer 
beschaffene Nachholen versäumter Exccptioncn nur bezüglich 
per em torischer Exceptionen gestattet gewesen sei, nicht aber 
bezüghch dilatorischer. Es stützt sich diese Ansiebt auf J. 19 C. 
de probat, 4, 19 (Dioclet. 294): 
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exteptionem iUlütmam opponi quidem in itio^ pro- 
bari vero pQstquam acCor momtraverit q^tod adseverat oportet^ 
und auf 1. 12C. de except. 8, 30 (Julian. 363): 

si qms advocatuA inter exGrdia litis praetermi^am dila- 
ioriam praescriplionem postea vohwrit exerceret ef ttb hmus- 
modi opitulatione suhmotm nihilommm perseveret atq^ie 
praeposterae defensimii msliterit, unnis librae auri condem- 
nalione muUetur. 
ücm scheint nun aber entgegenzusleben l 4C* de except. S, 
36, ein Rescript vqd Alexander: 

cum nondum fmitam sentenlia causam »ed dilatam 
aUegelis, non est duhium^ omnes mtegra$ defensione^ 
Vobis esse. 
Wiediag findet sieh (S. 219 f.) mit dieser Stelle so ab, dass 
er die Integrität der Defensionen in Gegensatz stellt nitbt m 
deren PruclusionT sondern zu deren Verwerfung durch dajä Ur- 
ibeiJ. Indessen kann ich mich uicbL entschliessen, dem Kaiser 
Alexander ein Rescript des Inhalts zuzumuLhen: ,,ist noch 
nicht erkannt, so unterliegt es keinem Zweifel, dass eure l)e- 
fensionen noch nicht durch Erkenntnis verworfen sind." Es 
wird vielmehr bei der hergebrachten Enlgegensetzung zur Prä- 
clusion Zü verbleiben haben* Doch möchte ich auch nicht mit 
Bekker {a, a. 0. S, 223 Note 6) zu der Annahme ungenauer 
Fassung meine Zuflucht nehmen: es wäre ja diese Fassung 
geradezu falsch, Vielmehr wii^d nur zu erwägen sein, dass es 
sich um ein Rescript handelt. Die Supplicanlen werden ihre 
Defensionen angegeben haben, und da keine darunter war, die 
vor der Üt. contestatio angeführt zu werden brauchte, oder 
doch nur pe rem torj sehe , nicht auch dilatorische PJxceptionen, 
so konnte Alexander so wie geschehen rescribieren ^^). 



12) AeholEch die Glosse : d*ife/isio7iea : pßt'ßmtorias sitbaudij iiisi tu 
c&sibus. Durch die letatea Worte soheEut auf iias „quaftdoque" io 1. S 
cod», aber in der Bcdeutoüg^: j, unter UmstÜiiden ^ lu gewissen Fiiilen^', 
Hezu^ ^Gaommeu zu aeia« 
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Es ist hienacli nicht daran zu zweifeln, dass, was zur 
Zeit des Gains noch bestritten war, spater und jedenfalls his 
zur Zeit Diocletians feststehender Rechtssatz wurde: dÜatoriscbc 
Exceptio nen müssen vor der litis contestatio vorgebracht werden, 
widrigenfalls sie definitiv versäumt sind. Doch darf dieser Satz 
nicLt so verstanden werden, als ob selbst Minderjährige gegen 
diese Versäümniss keine Restitution erhalten hätten : tiam ftwma 
aetatis hommbvs in omiubm rebus lapm praetor sucmrrit^ Gai* 
4j 57. Nur jene bei Gai. 4, 125 erwäiinte edictale Resti- 
tution war durchaus ausgeschlossen. 

Fragt man nach dem Grund der verschiedenen Behandlung 
peremtorischer und dilatorischer Exceptionen, so bezeichnet 
Albrecht (a. a. 0. S. 60) als solchen die Strenge der pro- 
cessualischen Consumtion. Wie durch diese allein aber der 
Unterschied zu erklären sei, ist nicht recht einzusehen. Wenn 
man die Frage nicht mit Albrecht so stellt: warum konnte 
eine excö. dilatoria später (dh. nach der lit contest) nie vor- 
gebracht werden ? sondern vielmehr so : warum wurde der Be- 
klagte gegen die Versäum ung einer dilatorischen cxc» nicht re- 
stituiert? so wird man von selbst auf die Antwort geführt» wobei 
die processualische Consumtion allerdings mit in Betracht kommt 

Nehmen wir als Beispiel die excfl^ pacti de mn petmdo lern-- 
poralis. Es ist allerdings einigermassen unbillig, dass Beklagter, 
der diese exccaus Versehen in iure versäumt hat, zur sofortigen 
Zahlung verurtheilt wird. Würde ihm aber gestattet, die ver- 
säumte Exception noch in iudicio einseitig nachzuholen, so 
würde Kläger wegen plus petitio tempore den Process, und da 
seine Forderung einmal in iudicium dcduciert Ist, auch seine 
Forderung vorher en. Dies aber wäre eine ganz ungleich grössere 
Unbilligkeit, als in jenem Falle, wo Beklagter ja nur zahlen 
muss^ was er an sich schuldig ist, und seiner eigenen Saum- 
seligkeit es zuzuschreiben bat, dass er es früher zahlen rnuss« 
Darum nun wird die auf aequitas beruliende und sie bezweckende 
Restitution verweigert. 
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Eine ganz ähnliclic Natur haben die ^xceptiones liiiB diW- 
dum untl m rmdune (Gai. 4» 122); nur dörflc es zu weit ge- 
gaDgcn sein, sie, wie Bö low thut (S- Sl), beide sehlechlweg 
als Stundungsein reden zu bezeichnen. Es trifft nemlicb, wahrend 
man allerdings in dem Einklagen blos eines Theites einer 
fällfgen Forderung eine stillschweigende Stunrlung erl>Hcken 
kann, dieser Gesichtspunkt bei der exc"- rei residnm doch nur 
dann %u, wenn schon vorher feststeht, dass ordentlicher Weise 
Jeder die ihm gegen denselben Beklagten zustehenden Forde- 
rungen zusammen einklagen müsse. Abgesehen hie von aber 
ist als weiteres Motiv beider Exceptionen das nicht zu verkennen : 
es S(dlen die Kläger angehalten werden, ihrerseits dazu beizu- 
tragen, dass in einem Processe soviel als möglich erledigt 
werde. Während also bei der zuerst erwähnten dilatorischen 
Exception lediglich das Privatinteresse des Beklagten in Frage 
stand , spielt hier schon ein öffentUches Interesse mit hinein. 
Eben dasselbe i&t auch der Fall bei den exceptiones cogtiüoriae, 
und bei den procuralonae soweit sie dilatorisch, m. a. W. -soweit 
sie den cogm'toriae parallel sind, also die Fähigkeit betreffen 
(vgl. Biilow, Processcinreden Kap. III). Gerade der Umstand 
nun, dass durch einzelne dilatorische Exceptionen ein öffent- 
liches Interesse mit verfolgt wird, mag zur Zeit des Gaius 
und noch später darüber Zweifel veranlasst haben: ob aus 
dem Schweigen des Edicts über Restitution dilatorischer Ex- 
ceptionen der Schluss gezogen werden dürfe, dass alle solche 
Exceptionen, wenn in iure versäumt, später nicht mehr nach- 
geholt werden können. Von gewissen infames gilt der Satz, 
dass sie &elJ)st volentibiis adversarüs nicht cognitores. werden 
können: Paul. scnt. rec. I, 2, 1. Wurde aber ein solcher, 
auch wenn Beklagter es positiv wünschte, nicht als Cognitor 
zugelassen, so wird man um so weniger Anstand genommen 
haben, dem Beklagten auf Verlangen auch nach der lit. con- 
testatio eine exe», coyniiona zu ertheilen. In Bezug auf die 
übrigen dilatorischen EKceptionen mag sich dann der Grundsatz 
feBtgPslellt habenj dass sie nicht mehr nachgeholt werden 
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können. Denmächst aber hat der Umsland, rtass die Frage 
nach der Fähigkeit der Process Vertreter ^^) mehr und mehr als 
eine die conslitutia iudicii hetrelTendc angesehen und darum 
in iure ex ofßcio behandelt wurde, bewirk t« dass nun bcKiig- 
lich der dilatorischen Exceptionen die Hegel, das£ sie späte- 
stens his zur bt contestatio opponiert werden müssen ^ als 
allgemein giJtige erschien. 

Warum aher hat Justinian, als er, in De berein Stimmung 
mit der yon Zeno bewirkten ÄbschafTung der bisherigen Folgen 
der plus pelilio tempore, auch die bisherigen strengen Folgen 
der Nichtbeachtung einer dilatorischen exceptio aufhob (§ 10 
I. 4, 13 oben S. 38), nun nicht gestaltet, jetzt nach dilaturi- 
sche Exceptionen his zur Sentenz nachzuholen? Auf diese 
Frage könnte man vielleicht zunächst mit einer zweiten ant- 
worten: ist eg denn wirklich im justinianeischen Hecht nocli 
durchaus nothig, eine dilatorische Exceptio vor der lit conte- 
statio vorzubringen? Die ex persona dtlaloriae exceptiones 
haben einen andern Charakter bekommen, und e^ bleiben 
cij^entlicb nur noch die ex tempore düatonm^^). DczügUcb 
dieser aber wird § 10 cif. gesagt: 

mm qui ante tempts pactionis vel obh'galmm lüem üiferre 

üums est, Zenonianae constiMioni snihimere rememns u. s, Wp 

Davon, dass eine eKC<>- opponiert und unter INicblbcachtüng einer 

solchen der Process vom Klager wcitergefidirt worden, ist nicht 

die Bede. Indessen wird man das doch in Gedanken supplieren 



73) Schon wieder ein weiterer Schritt war es^ dflss L 24 G. de prö- 
curät. 2, 12 (]3) anch die Frage oarfi der Voll macht der Proccss- 
vertreter ah eine zur eonstitntio iudicii gehörende eiklarte, 

74) Der Umstand, dass die gemein rechtliche Doetrin verschiedene 
Diage, die ^anz JinderswohLn §ebörenj und rreilich zweifelaobue in lur& 
erledigt m- erden nm:}fiteü] zu den eiceptiones dilaloriiic stellte, hatjedco- 
falb nuc}\ das bewirkt, da$$ obige Zweifelsfrage gar nicht gestellt wnrde. 
Wenn aher Spalten st ein 1. c. S. 43 f. es üherhaupt hezweifolt^ dass 
dilatoriüclc Evceptionen andere behandelt worden, rU poreintnrisehe: .so 
ist dieser Zweifel oh»e Grui»d und vdu Spalten stein auch gai' nicht ver- 
bucht wnrdcM, ihn 7.v begründen. 
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raü^scn. Sonst müssle man annchTiicn, dast» die ohf^n ange- 
führten StcllßQf die von den txztpimit^ dilalQrios handeln, aus 
Versehen in den Codex geküminen seien. Und ein genügender 
Grund, auf der reclitzeitigen Vorbringung der fUlatori^chea 
Exceptionen zu bestehen, war immer noch vorhanden. Dem 
Kläger brachte es ja immer noch Nachtheil, wenn dem Bekl. 
gestattet wurde, die dilatorische exco- nachzuholen^*). War nun 
auch dieser Nachtheil wesentlich nicht hedeutender, als der, 
welclier dem Beklagten aus der Versagimg der Nachholung der 
exceptio erwuchs, so ci'schien es doch bilhger, den Beklagten 
seine Versau mniss bussen zu lassen, als ihm deren Folgen zum 
Schaden des Klägers abzunelimen. 



75) 1. 1 pr, C. de ptaa pet. 3, lU, in Verbind ang mit § 10 In^t. cit. 
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